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Resumen: El Estado constitucional y su 
Derecho se hallan incursos en procesos 
de transformación. La sociedad de los in-
dividuos y de las organizaciones ha dado 
paso a la sociedad de las redes basada en 
el conocimiento, la innovación y la infor-
mación. El presente estudio se centra en 
las principales manifestaciones de tales 
procesos, el porte y la entidad de la inci-
dencia de estos cambios en Europa y en 
el mundo, determinantes de la situación 
existente en el papel y la función de los 
Estados y, por tanto, también en el cons-
titucionalismo. 
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of such processes, the size and the nature 
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and in the world, determining the existing 
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and, therefore, also in constitutionalism. 
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1. LAS TRANSFORMACIONES EN CURSO DEL ESTADO Y SU DERECHO 
Hoy, el Estado constitucional, incluso en su avanzada versión de Estado social y 
democrático de Derecho, y su Derecho se hallan, de un lado, perfecta y sólidamente 
asentados, pero, de otro, incursos en procesos de transformación, no en último térmi-
no por la alteración de sus relaciones con la sociedad'. En la era planetaria actual de 
predominio de la economía, la sociedad de los individuos e, incluso, la ulterior de las 
organizaciones han dado paso a la sociedad de las redes basada en el conocimiento, 
la innovación y la información; sociedad compleja, contradictoria e innovadora a la 
que es inherente la incertidumbre y el riesgo, haciendo difícil aún vislumbrar el nuevo 
sistema que parece estar fraguando. Tanto más en el contexto de la crisis económica 
internacional y sistémica desencadenada en 2008 y todavía en curso. Sin perjuicio 
de que aquí no sea posible más que apuntar las principales manifestaciones de tales 
procesos, el porte y, por tanto, la entidad de la incidencia de los cambios en Europa 
y en el mundo determinantes de la situación presente en el papel y la función de 
1. Sobre ello, J. ESTEVE PARDO, La nueva relación entre Estado y sociedad. Aproximación al trasfondo de la 
crisis, Ed. Marcial Pons, Madrid 2013. 
Sobre la revalorización de la lógica social, véase K-H. LADEUR, Der Staat gegen die Gesellschaft. Zur Verteidigung 
der Rationalitát der «Privatrechtsgesellschaft», Ed. MOHR SIEBECK, Tübingen 2006. 
En general sobre las transformaciones a que se alude en el texto y además de los trabajos específicamente 
citados luego, véase F. J. SÁCKER, «Das Regulierungsrecht im Spannungsfeld von óffentlichem und privatem 
Recht», Archiv des óffentlichen Rechts (AóR), vol. 130, 2005; C. FRANZIUS, «Der Gewáhrleistungsstaat —ein 
nueuer Leitbild für den sich wandelnden Staat», Der Staat 2003; y A. VOSSKUHLE, «Cooperation between the 
public and private sector in the enabling state», en M. RUFFERT (ed.), The public-private law divide: potential 
for transformation ?, British Institute of International and Comparative Law, Londres 2009. 
210 
CJH 14 • 2016 	 Estado y derecho en transformación 
los Estados y, por tanto, también en el constitucionalismo son evidentes como, con 
lucidez y gran eficacia, ha dejado señalado F. Rubio Llorente2 . 
El Estado padece un claro declive como agente y espacio soberanos, especialmente 
en su dimensión social, por dos causas fundamentales: 
1 La pérdida progresiva de independencia hacia el exterior y de estanqueidad en 
el interior como consecuencia de múltiples factores entre los que no es el menor 
la afirmación e internacionalización de un modelo económico capaz de imponer 
sus exigencias, incluso sobre los valores propios del orden constitucional nacio-
nal, con surgimiento de la cuestión sobre el valor del constitucionalismo y la 
afirmación del «pluralismo constitucional» como recurso para seguir afirmando 
la pretensión normativa de aquél en un contexto de coexistencia de órdenes 
jurídicos no jerarquizados, es decir, en un mundo de posible construcción sobre 
el principio de la salience o importancia, conforme al cual el código de prácticas 
sentado, mediante convenio o cualquier otra forma de coordinación, por un 
número significante de Estados (con población asimismo significativa) hace 
surgir en los restantes, en principio, la obligación moral de adhesión al mismo'. 
2. La emergencia de los límites de la acción configuradora y redistribuidora del 
Estado; límites, que se han acentuado con la crisis económica actual y hoy 
tienen, al menos en la Europa comunitaria y sus Estados miembros rango 
constitucional: la estabilidad presupuestaria y la contención del déficit'. 
1.1. LA CUESTIÓN DE LA SOBERANÍA ESTATAL: DE LA ESTANQUEIDAD A LA PER-
MEABILIDAD RELACIONAL 
1.1.1. Origen y decantación de la soberanía 
Entendiendo por soberanía la autoridad y el control supremos sobre un territorio 
y una población dados que garantizan la coherencia, unidad e independencia de una 
comunidad política y legal en la doble dimensión interna (carácter único, comprensivo, 
indivisible y directo o sin intermediación del poder) y externa (correlativa a la anterior: 
independencia respecto de, es decir, no subordinación a, cualquier otro poder ajeno 
y, por tanto, impermeabilidad del espacio cubierto por la soberanía), es claro que 
la comprensión cabal de las cuestiones ligadas hoy a su pervivencia (aunque sea en 
distintos o nuevos términos) u obsolescencia requiere tener presente su formación, 
decantación y evolución. 
El proceso medieval de afirmación del poder real en el contexto de la lucha por el 
control político frente a fuerzas internas (feudales) y externas (el imperio y la iglesia) 
está en el origen del concepto de soberanía. Surge y se decanta ésta así como elenco 
positivo de poderes finalmente considerado atributo esencial (con la consecuencia 
2. F. RUBIO LLORENTE, «Constitucionalismo contemporáneo y Constitución Europea», Revista de Libros, 
segunda época. 
3. En este sentido, R. DWORKIN, Justice for Hedgehogs. The Belknap of Harvard University Press, Cambridge, 2011. 
4. En nuestro caso con rango constitucional a partir de la nueva redacción dada al artículo 135 CE en 2011. 
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de la imputación última de todo Derecho establecido a la voluntad del soberano y 
la jerarquía como principio constructivo de aquél). De donde: i) la imposibilidad de 
cualquier limitación o compartición de la soberanía; y, al propio tiempo, ii) su condición 
no de resultado, sino de fuente misma del Derecho; pero también iii) la posibilidad de 
la coexistencia de soberanías iguales pero separadas gracias a la inscripción de cada 
una de ellas en sus fronteras o límites respectivos y, por tanto, su reconocimiento re-
cíproco y la regulación —sobre bases acordadas entre iguales— de las correspondientes 
relaciones recíprocas. Lo que quiere decir: articulación del Derecho internacional sobre 
el consentimiento de los soberanos, que se erigen así en sujetos únicos de aquél (con 
exclusión, por tanto, de cualquier efecto directo sobre los individuos y negación a 
éstos de la condición de sujetos del Derecho internacional). De donde, finalmente, la 
incompatibilidad de la soberanía con cualquier concepción del Derecho internacional 
como sistema normativo independiente de, y vinculante para, los Estados. 
El resultado de esta construcción (consagrada en los tratados de la paz de Wes-
tfalia de mediados del S. XVII) es una sociedad internacional de Estados soberanos 
centrada en, y dominada por, Europa. Esa sociedad entra, sin embargo, en crisis bien 
entrado el S. XIX por consecuencia del minado por la política imperialista de los prin-
cipios de convivencia, si bien ya las revoluciones de fines del S. XVIII desencadenantes 
del constitucionalismo (la norteamericana primero e inmediatamente la francesa) 
habían ya cuestionado, si no desde luego la soberanía como tal, sí la concentración 
orgánica del poder y la condición legibus solutus del soberano por la triple vía de la 
consagración de la soberanía popular, la distinción de poder constituyente y consti-
tuido y la fragmentación o división de este último. 
1.1.2. Racionalización jurídica de la soberanía: monismo y dualismo (pluralismo) 
En este contexto, tras los primeros esfuerzos de racionalización jurídica de la ca-
tegoría por los grandes juristas alemanes de fines del S. XIX y principios del XX, prin-
cipalmente G. Jellinek5 y los influidos por ellos, significativamente Carré de Malberg6, 
se producen las construcciones determinantes de H. Kelsen' y, más tarde, H. L. 
5. Autor que, en su Allgemeine Staatslehre (Verlag O. HARING, Berlin 1900), articula —desde un planteamiento 
positivista— la relación del Estado y el Derecho sobre la idea de la autolimitación, es decir, la obligación del primero 
(más bien de sus órganos; el concepto de órgano del Estado pasa a ser clave) de cumplir el segundo. De donde 
resulta que el Estado de Derecho es una organización del poder que ejerce las potestades que le están atribuidas 
con observancia de los límites impuestos por las normas jurídicas objetivas producto de la voluntad legislativa. 
6. Autor que, según É. MAULIN, «Carré de Malberg et le droit constitutionnel de la Révolution francaise», número 
dedicado a «La Revolution et le Droit» de Annales historiques de la Révolution francaise, núm. 328, abril-junio 
2002, consideró la consagración del principio de la soberanía nacional (permitiendo pensar una forma de ejercicio 
del poder diferente tanto de la soberanía monárquica como de la soberanía popular). CARRÉ DE MALBERG (obra 
de referencia: Contribution á la théorie générale de l'État, Sirey, Paris 1985; reimpresión por CNRS Éditions, Paris 
1985) asumió la teoría alemana de la autolimitación (refiriendo ésta a la constitución y, por tanto, la soberanía 
nacional), concibiendo el Estado como una entidad jurídica que, no obstante, es soberana (supremo poder). 
7. H. KELSEN, Teoría pura del Derecho, UNAM, México 1986. Véase L. VILLAR BORDA, «HANS KELSEN y el 
Derecho internacional», Derechos y Libertades. Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, año 10, n° 14, 
2006, págs. 221 a 234. 
8. H. L. A. HART, The Concept of Law, Clarendon Press, Oxford, 28 ed., 1974 (existe traducción al castellano 
de la 18 ed. de 1961, de G. R. CARRIC), El concepto de Derecho, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1963). 
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Para la muy influyente tesis de H. Kelsen (por implicar la reconstrucción teórica 
más precisa y coherente como concepto legal, jurídico puro) la soberanía forma parte 
del orden normativo, el cual no es otra cosa que el orden legal mismo. De modo que 
la imputación de aquélla al Estado implica que el único soberano es el orden legal 
mismo, el cual precisa, por ello y para ser eficaz, estar construido jerárquicamente. Lo 
que comporta un vuelco radical del positivismo: no se trata de que la Ley sea válida 
por emanar del órgano estatal competente al efecto, sino de que es la condición 
normativa de la Ley la que otorga soporte a la imposición de su mandato. El orden 
legal constituye así un sistema jerarquizado y coercitivo de normas, cuya validez 
trae causa de la precedente que la crea y así sucesivamente hasta llegar a la norma 
fundamental, cuya validez —en cuanto puro postulado— ha de darse por supuesta, 
pero que —en tanto que fuente común a todas las demás normas— está en la base de 
la unidad del sistema legal y de su carácter necesariamente estatal. Alcanzado este 
punto surge la paradoja: tal sistema no precisa ya de la idea de una voluntad o poder 
soberanos, pues le basta con la del título de validez que a la coerción proporciona cada 
norma en la cadena normativa expuesta. Ello significa que, por su identificación con 
el sistema legal, el Estado extrae ahora de sí mismo su cualidad de soberano basada 
como está ésta en la norma supuesta fundamental fundante. De ahí que por supues-
to nada interno, pero tampoco nada externo a él puede serle superior. De donde el 
rechazo inexcusable a la posibilidad de la existencia independiente y superior, como 
verdadero orden legal, del Derecho internacional y, paralelamente, la necesidad de 
la construcción de éste sobre el consentimiento de los Estados como presupuesto de 
su obligatoriedad. 
Aquí se sitúa el origen: i) del cuestionamiento del concepto de soberanía: si ésta 
procede del interior mismo del Estado no existe posibilidad alguna de fundamentación 
desde cualquiera de los Estados de la soberanía de ninguno de los restantes; y ii) de 
la bifurcación de la visión de la relación entre el Derecho estatal y el internacional 
en dos: la monista y la dualista. Según H. Kelsen la primera despeja la incoherencia 
ínsita en la segunda alternativa (el dualismo) al hacer depender la validez del Derecho 
internacional del consentimiento de los Estados, pues si ello es así aquél no puede 
existir como ordenamiento autónomo. Y lo hace fundiendo en un mismo sistema el 
Derecho estatal y el internacional, lo que permite deducir la validez del segundo del 
reconocimiento del primero sin por ello tener que perder el internacional su eficacia 
vinculante. Pero además también despeja el problema de la relación entre Derechos 
estatales en la medida en que sitúa su fundamento justamente en el Derecho in-
ternacional, que se ofrece capaz, así, de acotar las esferas propias de los diferentes 
Estados-ordenamientos. 
Ocurre que esta conclusión no puede ser punto de llegada por cuanto —y aquí 
surge el germen del minado de la concepción absoluta de la soberanía estatal— la 
reconducción del fundamento del Derecho internacional al reconocimiento estatal 
comporta la posibilidad de que los Estados se sustraigan de hecho a sus mandatos y 
requerimientos. Por ello, H. Kelsen acaba inclinándose por una versión del monismo 
que escapa de la lógica de la soberanía absoluta mediante al afirmación de que tam-
bién el Derecho internacional —a pesar de estar basado en el reconocimiento estatal y 
formar una unidad con el Derecho de los Estados— cuenta con una norma fundamen- 
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tal propia de la que deriva la validez y, por tanto, la coexistencia de los ordenamientos 
estatales (y su corolario: la igualdad, en la soberanía, de éstos). La paradoja de que el 
Derecho internacional sea, así y simultáneamente, fruto del reconocimiento por los 
Estados y criterio de las esferas de validez de los ordenamientos de éstos se diluye 
gracias al argumento del funcionamiento de los Estados como órganos del Derecho 
internacional al concluir tratados y acuerdos y crear costumbres internacionales. 
El monismo kelseniano ofrece, pues, una figura triangular que conecta los órde-
nes internacional —situado en la cúspide y garante de la conexión— con los estatales, 
los cuales no pierden, por ello, su propia autonomía (es decir, no se integran con 
el internacional en un solo sistema legal). Esto significa una cierta relativización de 
la soberanía estatal en la medida en que ésta opera en el contexto de la primacía 
del Derecho internacional; en otros términos: la soberanía excluye ciertamente toda 
sujeción salvo la que deriva del Derecho internacional. Esta conclusión explica la no 
aceptación por Kelsen de cualquier solución dual o plural que comporte la coexistencia 
de los Derechos estatales e internacional como ordenamientos distintos y completa-
mente separados. 
En el origen del desarrollo del pluralismo está, sin embargo, la tesis de H. L. A. 
Hart, que pone en cuestión, en cuanto convencionalista y pragmática, el objetivis-
mo kelseniano. Pues según dicha tesis son las reglas justamente de reconocimiento 
(uno de los tipos de las reglas secundarias respecto de las primarias, que son las 
que imponen obligaciones) las que determinan las condiciones de la validez jurídica 
de las normas. Y esta última, es decir, la validez no coincide, ni se confunde con la 
validación (que trae causa de reglas también secundarias, pero subordinadas), la cual 
puede tener, a su vez, distinto alcance, interesando aquí el que deriva de la práctica 
legal, la vida jurídica real'. Aunque el propio Hart no se adscribió al pluralismo de 
los órdenes jurídicos (negó al Derecho internacional la cualidad de sistema legal), sí 
que proporcionó el soporte para el desarrollo del pluralismo constitucional. En su 
9. Sobre el concepto de validación, véase J. DELGADO ECHEVARRÍA, «Validación: construcción de un concepto 
de teoría general del Derecho», Doxa. Cuadernos de Filosofía del Derecho, núm. 31 (2008), pp. 643 a 660. 
Para este autor: 
— La validez de un acto no es una propiedad del mismo, sino una relación entre el acto y la norma que atribuye 
el poder para realizarlo y señala sus condicionamientos y límites. Un acto es válido en un sistema normativo 
siempre que forme parte del mismo una norma atributiva de poder conforme a la cual el acto sea válido; en 
otro caso, el acto no es válido. 
— La relación del acto con la norma atributiva de poder sólo puede afirmarse mediante un juicio que requiere 
justificación. Este juicio de validez es siempre más o menos incierto, pues tiene como presupuesto la interpretación 
de (todas) las normas del sistema. Pues diferentes sujetos (las partes, terceros, expertos, funcionarios, jueces...) 
pueden mantener diferentes opiniones razonables sobre la validez del acto. Sólo la cosa juzgada puede poner 
fin a la incertidumbre y, entonces, no con valor de verdad, sino como última palabra revestida de autoridad, 
que excluye cualquier juicio posterior sobre la validez relevante en el sistema. 
— En la práctica social del Derecho se cuenta con la validez de los actos que se presenten con ciertas característi-
cas, de modo que tienen fuerza de obligar y producen todos sus efectos mientras no sean objeto de invalidación 
por los jueces tras el debido proceso. Limitar las oportunidades de juicios de invalidez relevantes en el sistema 
contribuye a la credibilidad del acto como válido y a aumentar la confianza de sus autores y de los terceros en 
el cumplimiento y efectos del mismo. 
— Las consecuencias de las reglas de validación pueden, pues, ser suprimidas mediante actos (de invalidación) 
cuya validez deriva de la regla de reconocimiento última. 
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crítica al esquema monista kelseniano argumentó, en efecto, que, desde el punto 
de vista del orden legal estatal, la exigencia internacional de eficacia o efectividad 
no puede tenerse por criterio de validez de aquel orden y sí solo como signo de va-
lidación (tampoco, pues, como una validación en sentido propio o estricto). De esta 
suerte el Derecho internacional puede ser considerado perfectamente como ajeno al 
estatal, pues lo determinante —a los efectos de la construcción de los ordenamientos 
estatales— es la práctica jurídica en el seno de éstos (no la visión externa desde el 
orden internacional), de modo que si tal práctica coincide en la existencia de una 
regla de reconocimiento de dichos ordenamientos como tales, es decir, sistemas 
autónomos, a este resultado ha de estarse. Lo decisivo es, por tanto, la autoridad 
invocada en una comunidad jurídica como criterio de validez de las normas, ya que 
es esta autoridad la que determina la pertenencia a un mismo sistema. Ello signi-
fica que, en la óptica del mutuo reconocimiento, cabe la coexistencia de sistemas 
legales autónomos aunque interdependientes, en la medida en que se prescinda 
de la resolución de la cuestión de la sede última de la autoridad, es decir, que en 
la vida jurídica real quepa adoptar una doble perspectiva a este último respecto: la 
interna y la externa. 
1.1.3. Incidencia en la soberanía de la globalización: la visión constitucional 
pluralista 
A finales del S. XX es ya innegable la emergencia, en paralelo a la generalización 
de la fórmula estatal (sin perjuicio de la gran diversidad —política y jurídica— de los 
Estados «soberanos» existentes) y, por tanto, la tradicional sociedad internacional de 
Estados, de una sociedad mundial constituida por un conjunto heterogéneo de siste-
mas políticos y legales globales funcionalmente diferenciados dotados de autonomía 
(unos respecto de otros y también respecto de los Estados). 
En este contexto, calificable de globalización política y legal, vienen delineándose, 
desde la 2' mitad del S. XX y como apunta J. L. Cohen'', dos tendencias: i) la que 
atiende a la creciente importancia del discurso de los derechos humanos, el cosmopo-
litismo, el constitucionalismo y la democracia globales (en un marco de proliferación 
de acuerdos internacionales, resoluciones de la ONU y tribunales internacionales); y ii) 
el intento de poner los anteriores discursos e instituciones al servicio de la legitimación 
de nuevas formas de Derecho internacional y novedosas estructuras y procedimientos 
de gobernanza mundial. Y ello sobre el trasfondo general de la común aceptación 
del anacronismo hoy del Derecho internacional basado en los principios de igual-
dad soberana, no intervención, libre determinación y jurisdicción doméstica y, por 
tanto, del marco consistente en una sociedad internacional del Estados soberanos. 
Con consecuente concentración del esfuerzo en la construcción del nuevo Derecho 
global y sus expresiones institucionales. El peligro que encierra este esfuerzo reside 
en que, junto a la procura de la efectividad de la legalidad y el orden sustantivo de 
los derechos humanos, posibilita igualmente la tendencia de los más poderosos a un 
10. J. L. COHEN, Globalization and sovereignity. Rethinking legality, legitimacy and constitutionalism, Cam-
bridge University Press, New York, 2012. 
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1 
nuevo orden liberado de las restricciones al uso de la fuerza. Como señala, en efecto, 
la autora citada: 
La constitucionalización y juridificación del espacio mundial o global ofrece, 
como fano, la doble y simultánea cara de la limitación y la habilitación de 
poderes viejos y nuevos en correspondencia con la paradoja que anida en el 
propio proceso: de un lado, generalización del Estado soberano, y, de otro 
lado, mutación de las organizaciones internacionales (creadas en principio 
para asegurar la igualdad soberana y la no agresión) en «instituciones de 
gobernanza global» que, dada la progresiva potenciación de su actuación, 
ponen en entredicho el propio orden de los Estados soberanos. 
La «gobernanza global» y el «Derecho global» se ofrecen, en efecto, como 
respuesta imprescindible a los retos y problemas del mundo actual, que se 
considera son imposibles de resolver en el marco de la tradicional sociedad 
internacional de Estados soberanos por ofrecerse éstos demasiado pequeños 
para proporcionar seguridad y bienestar. 
De ahí el esfuerzo por la formación de entidades políticas regionales progre-
sivamente integradas y la tendencia de las organizaciones internacionales a 
convertirse en instituciones de gobernanza global capaces de adoptar deci-
siones vinculantes y generar, por tanto, Derecho global con potencia para 
penetrar en lo hasta hace bien poco considerado como dominio reservado 
de los Estados a fin de proveer seguridad colectiva, paz y bienestar y resolver 
problemas de acción colectiva generados por la interdependencia. Lo que 
evoca la formación, aún en ciernes, de un sistema político y legal global (cu-
yas características principales son: la quiebra de la vinculación entre Estado 
y Derecho y la proliferación de fuentes del Derecho y órdenes legales no 
estatales, supranacionales y transnacionales) y, por tanto, la decadencia del 
orden internacional clásico. Se entiende así que se considere que el concepto 
de soberanía es inútil para comprender el orden del mundo contemporáneo 
y pernicioso en el plano jurídico-normativo. 
Lo que está en juego en este proceso es nada más y nada menos que la neu-
tralidad del Derecho internacional respecto de los principios de organización 
doméstica de los Estados o, en otros términos, la cuestión de si la comunidad 
internacional puede articular y aplicar principios y reglas legales vinculantes 
para la acción de los Estados en su interior y cara a sus ciudadanos (siquiera 
cuando estén en juego los derechos humanos). 
La evolución en curso puede conceptuarse, pues, como transición desde un orden 
legal público internacional hacia uno global y, por tanto, desde la sociedad interna-
cional de Estados soberanos hacia una sociedad mundial. Y esta evolución puede 
interpretarse, a su vez, tanto en términos de decantación en, e institucionalización, de 
un verdadero orden legal con rango constitucional propio" y, por tanto, en términos 
11. Cabe destacar como hitos de tal proceso: la Carta de las Naciones Unidas, la Declaración Universal de De-
rechos Humanos y los Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Políticos y Derechos Económicos y Sociales, la 
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monistas kelsenianos, como también en sentido contrario, es decir, en el proliferación 
de normativas internacionales irreductibles a verdadero sistema capaz de desembocar 
tanto en un sano pluralismo como, paradójicamente, en un monismo de nuevo cuño 
que, por encubrir una situación de radical desigualdad, presenta una clara tendencia 
neoimperialista. Como también ha expuesto la autora a la que se viene siguiendo: 
- 
Tres son las perturbadoras características del mundo en globalización: i) la 
fragmentación, entendida como división del Derecho internacional en re-
gímenes funcionalmente definidos, tales como el Derecho de los derechos 
humanos, el Derecho de la seguridad y el Derecho del comercio, cada uno 
de ellos engranado a intereses específicos y gestionados en forma «experta»; 
ii) la «desformalización», en el sentido de restricción del Derecho interna-
cional al plano de las directivas genéricas y los procedimientos a seguir por 
los agentes e instancias dotados de capacidad de decisión en la gestión y 
administración de los problemas internacionales para el hallazgo de solu-
ciones operativas mediante la armonización de intereses; y iii) la tendencia 
al imperalismo por emergencia de intervenciones y restricciones dirigidas a 
promover los objetivos de uno o varios actores dominantes sea mediante el 
Derecho o prescindiendo de él. 
- En esta situación se plantea la cuestión de la caracterización de los cambios en 
curso hacia un constitucionalismo global en un contexto en el que, convivien-
do el enfoque kelseniano con toda una gama de planteamientos pluralistas, la 
opción básica es, en definitiva, la de la elección entre dos caminos: de un lado, 
el que conduce a un orden legal global monista que, por basado en principios 
cosmopolitas, prescinde ya del concepto de soberanía, y el que puede llevar 
tanto a un pluralismo legal global carente de orden o sistema (al articularse 
en una multiplicidad de ordenes políticos y fuentes de Derecho internacional), 
como a la constitucionalización sin jerarquía del emergente sistema político 
global. 
- Sin perjuicio de sus diferencias, la corriente que propugna el constitucionalis-
mo global comparte las tres siguientes afirmaciones: 
1 La autonomía del sistema legal global implica el abandono de la soberanía. 
Consecuentemente, el principio de la igualdad soberana consagrado en la 
Carta de las Naciones Unidas12 no implica la consagración de la soberanía 
sin más. La alusión a ella no en términos sustantivos sino adjetivos expresa 
una clara transformación: no se concibe ya en términos de i) poder estatal 
creación —aparte la Corte Internacional de Justicia— de tribunales transnacionales e internacionales, la emergencia 
de nuevas fuentes de Derecho internacional y la transformación de organizaciones internacionales en instituciones 
de gobernanza global. Esta evolución produce la impresión de realización de los planteamientos de KELSEN. 
12. El artículo 2.1 de la CARTA reza así: 
«Para la realización de los Propósitos consignados en el artículo 1, la Organización y sus Miembros procederán 
de acuerdo con los siguientes Principios: 
1. La Organización está basada en el principio de la igualdad soberana de todos sus Miembros. 
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supremo y previo al Derecho internacional o expresivo de una autonomía 
autorreferencial y ii) supremacía del orden legal constitucional nacional, 
sino más bien como un conjunto de derechos y un status legal atribuido 
condicionalmente a los Estados por el Derecho internacional positivo. En 
el contexto de tal concepción, la igualdad soberana opera como principio 
legal nuclear (junto con los derechos humanos) del nuevo sistema legal 
constitucional autónomo de la comunidad internacional. 
2. Consecuentemente, hoy existe una comunidad internacional, por más 
que no exista acuerdo sobre su estructura institucional y condiciones de 
pertenencia. Lo esencial de la transformación de la sociedad internacional 
de Estados en comunidad internacional consiste en la sustitución de la 
soberanía e igualdad de los Estados centradas en el interés nacional por 
la igualdad soberana orientada hacia la comunidad internacional. 
3. El orden legal global, que es único y universal, goza de supremacía respec-
to de los órdenes legales estatales. Lo que significa: la determinación de 
los límites de la soberanía estatal es cuestión que corresponde al Derecho 
internacional. 
La elección entre estas opciones es vital, dada la mutación de las organiza-
ciones internacionales en instituciones de gobernanza global con amplias 
competencias, la ausencia de mecanismos de responsabilidad efectivos y la 
concentración (con paralelo incremento) de poder en los ejecutivos a escala 
estatal y global. 
1.1.3.1. El constitucionalismo global 
La variante dominante del constitucionalismo global ve en la Carta de las Naciones 
Unidas la Constitución («Derecho superior» regulador de la gobernanza mundial) de 
la comunidad internacional, cuya expresión institucional es la organización política 
mundial inclusiva, construida al amparo de dicha Carta. Lo que tiene las siguientes 
implicaciones: i) La Carta de las Naciones Unidas constituye el soporte y la norma 
suprema del Derecho internacional en su conjunto (superior al Derecho estatal, siendo 
«los pueblos de las Naciones Unidas» el equivalente al pueblo de los procesos cons-
tituyentes en los Estados); ii) la gobernanza de la comunidad internacional se articula 
en un sistema multinivel caracterizado por la unidad y la universalidad (inclusividad) 
de la pertenencia. Es obvio que se trata de un planteamiento teórico que está lejos 
de responder a la realidad. 
Más ajustado a esa realidad, pero tampoco satisfactorio, es el conjunto de formu-
laciones que van desde la idea de una comunidad internacional organizada y solidaria 
sobre la base de valores compartidos hasta la que pone el acento en la limitación del 
poder estatal por tribunales internacionales, pasando por la postuladora de la de-
cantación de un sistema de relaciones entre subsistemas diferenciados y, entre ellos, 
el político integrado, juntos con los Estados, por una pluralidad de redes e instancias 
decisorias, así como actores no gubernamentales, capaces de generar normas. El 
resultado es la coexistencia de «constituciones» (pues cada subsistema cuenta con 
la suya propia) y el pluralismo de las fuentes normativas. Si bien no existe, por tanto, 
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«una» constitución mundial (al estilo de la variante dominante), de suerte que el 
modelo resultante es plural a este respecto, lo cierto es que se mantiene la pretensión 
de efectividad de las normas internacionales sin las limitaciones o barreras impuestas 
tradicionalmente por la soberanía bajo las condiciones de la globalización, es decir, 
la emergencia de un orden legal global gracias a procesos policéntricos de regulación 
de carácter funcional. A pesar de la pretensión de superación de la dicotomía monis-
mo-dualismo y no obstante el espectacular desarrollo del sistema político global, es 
indudable el carácter prematuro del postulado subyacente de constitucionalización del 
orden global, el cual, además de ser susceptible —a pesar de sus buenas intenciones—
de instrumentalización política, encubre un cierto monismo: el de un orden único y 
coherente aunque institucionalmente descentralizado. Pues la dimensión pluralista 
trae causa no tanto de la existencia separada y distinta de órdenes constitucionales 
autónomos, cuanto de la multiplicación de las fuentes de las normas y los criterios 
para la resolución de los conflictos. 
1.1.3.2. El pluralismo legal 
Frente al constitucionalismo global, las diversas versiones del pluralismo, más 
o menos fuertes o débiles, pero igualmente superadoras de la soberanía estatal, 
recurren a las soluciones históricas de coexistencia en un mismo espacio estatal o 
imperial de diversos ordenamientos al servicio de la explicación de los sistemas supra 
y transnacionales que conviven en el mundo global actual, lo que les permite afirmar 
la innecesariedad del recurso a la jerarquía organizativa o normativa para articular la 
multiplicidad de ordenamientos, la intersección de diversos órdenes jurisdiccionales 
y la competencia entre las pretensiones de supremacía que caracterizan la presente 
constelación resultante de la globalización. 
Desde la afirmación de la innecesariedad hoy de la soberanía estatal, los postu-
lados básicos de este pluralismo son los siguientes: 
a) La existencia superpuesta de órdenes legales diversos desmiente por sí misma 
la necesidad de su reducción a un sistema legal unitario, lógicamente orde-
nado y jerárquicamente diferenciado. 
b) Los conflictos entre normas legales, las colisiones de pretensiones de supre-
macía y la competencia por la primacía son inevitables y no necesariamente 
destructivos del orden político-legal, pues pueden ser vistos como mecanismos 
para gestionar la mezcla o combinación, ampliar y mejorar las opciones y 
soluciones y fomentar la responsabilidad. 
El pluralismo más radical rechaza la bondad de la tendencia a la constitucionaliza-
ción del sistema global por entender innegable la diversidad de los sistemas normati-
vos y de gobernanza y preferible la gestión de tal diversidad mediante acomodación 
mutua a una regulación «superior» de sus relaciones e interacciones, el propósito de 
cuya creación está inevitablemente cargado de implicaciones hegemónicas. Rechaza 
como improcedente, por tanto, la traslación al plano transnacional e internacional 
de las soluciones a la diversidad alcanzada al interior de las estructuras estatales y 
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supranacionales, sean —al menos en su objetivo— de corte federal, confederal o «con-
sociacional»13. De esta forma, con su aceptación de la heterarquía y las articulaciones 
de carácter más político que legal de los diferentes órdenes, el pluralismo —según N. 
Kirsch14
— abre un espacio a la adaptación recíproca, desde el reconocimiento de las 
diferencias, en lo que continua siendo una comunidad internacional profundamente 
dividida. Pues ese espacio posibilita la potenciación de la responsabilidad de las insti-
tuciones de la gobernanza global en la medida en que alberga contrapoderes capaces 
de cuestionarlas y criticar su actuación, contribuyendo así a impedir la consolidación de 
formaciones hegemónicas15. Y todo ello, sin exigencia de cesión por parte de ninguno 
de los órdenes implicados en sus pretensiones de supremacía. 
La versión más débil del pluralismo no quiere ver entregadas las relaciones inter-
sistémicas al mundo de lo político y aboga por su articulación por medios jurídicos 
de coordinación sobre la base de ciertos principios generales y, en particular, el de 
subsidiariedad (como criterio para la determinación de la competencia), pero también 
los desarrollados —gracias a su intercomunicación (encuentros, reuniones, redes)— por 
los órganos judiciales locales, nacionales, supranacionales e internacionales en la 
función común de decir lo que sea Derecho. 
1.1.4. «Excursus» sobre la integración supranacional europea 
La afectación de la soberanía es especialmente aguda, por razones obvias, en 
la Europa en construcción desde los años 50 del S. XX justamente sobre la base de 
cesiones de soberanía a instituciones supranacionales16, sosteniéndose respecto de 
tal proceso (también y en función de los formulados con carácter más general) dos 
planteamientos teóricos: el que postula la vigencia del concepto tradicional (absoluto 
y unitario) de soberanía con el argumento de que los Estados miembros continúan 
siendo «los señores de los Tratados» constitutivos de la Unión Europea y el que 
niega su subsistencia por no responder ya a la realidad. Ambos planteamientos ofre- 
13. Expresión acuñada por A. LIJPHART, Democracy in Plural Societies: A Comparative Exploration, Yale 
University Press, 1977; existe edición en español: La democracia en las sociedades plurales, Grupo Editor Lati-
noamericano, 1989. 
14. N. KRISCH (Beyond constitutionalism: the pluralist structure of postnational law, Oxford University Press, 
Oxford, 2010, págs. 21 y 22. 
15. La atribución del calificativo legal a la regulación impuesta por los poderosos supuestamente favorece su 
hegemonía al legitimar su gobierno mientras que estigmatiza como infractores a los que resisten o retan sus 
reglas habilitantes de poder en nombre de mayor capacidad de respuesta, igualdad, justicia o responsabilidad. 
En vez de ello, la posición normativa del pluralismo abre un espacio discursivo para legalidades alternativas y 
políticas y voces subalternas para cuestionar la formas principales de gobernanza global sostenidas por los poderes 
dominantes. Al poner en cuestión la legitimación y abrir espacios de contestación y mutuo cuestionamiento, 
las formas ad hoc de acomodación mutua postuladas por el pluralismo fuerte pueden promover la adaptación 
creativa, la tolerancia, el diálogo y el mutuo ajuste. 
16. I. TUCAK («Future of the Sovereignity Concept in Europe», intervención en la International Conferen-
ce The European Union of Nations and Universal Values, Sremski Karlovci (Serbia), Septiembre 2008; texto 
accesible en http://www.natefnet/downloads/IvanaTucakENG.pdf), señala que el proceso de integración 
supranacional europeo, carente de precedente en la historia, representa un enorme reto para la teoría de la 
soberanía justamente por razón de la cesión de soberanía efectuada por los Estados miembros a favor de la 
actual Unión Europea. 
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cen igualmente flancos a la crítica: el primero en tanto que desconoce la evolución 
conducente, de la mano del Tribunal de Justicia y sin perjuicio de las reticencias de 
algunos Tribunales Constitucionales nacionales (en especial, el federal alemán), a la 
concepción de la Unión Europea como específico orden jurídico («comunidad de 
Derecho» diferente tanto del orden internacional como del de los Estados miembros) 
que predica de si mismo rango constitucional (en su plano originario o de los Tratados 
constitutivo y de funcionamiento), supremacía y efecto directo; notas que lo hacen 
comparable mutatis mutandis con el propio de los sistemas federales; y el segundo, 
por desconocimiento o, cuando menos, minusvaloración de la potencia, por su arrai-
go, del concepto de soberanía" incluso en el sistema multinivel comunitario-europeo. 
Cabalmente para tal actualización se recurre a la teoría del pluralismo constitucio-
nal, en la medida en que ésta se basa en la superación de la vinculación entre Derecho 
y Estado (desde el reconocimiento de que el segundo ha dejado de monopolizar las 
fuentes de potestades y derechos) y permite obviar, así, cualquiera de los extremos: 
el mantenimiento sin más del concepto y su simple abandono. Más aún, el pluralismo 
admite la coexistencia de órdenes constitucionales diversos en una misma comuni-
dad (y, por tanto, respecto de un mismo territorio), predicando, de esta forma y con 
ruptura de la relación necesaria entre jerarquía y ordenamiento, la relación «heterár-
quica» entre varios ordenamientos imbricados entre sí18. Y habla, por ello y respecto 
de la Unión Europea, no tanto de soberanía en pool, dividida o compartida, como de 
post-soberanía'', soberanía tardía" o soberanía compartida21 . 
El pluralismo constitucional cuestiona también aquí, por tanto, el monismo legal 
de corte kelseniano. Y lo hace demandando el análisis de cada sistema normativo 
desde sí mismo, lo que comporta que, si el criterio de validez de los Derechos de los 
Estados miembros se encuentra en las Constituciones de cada uno de ellos, el del 
Derecho comunitario europeo deriva de las normas fundantes de la Unión Europea. 
Pues justamente esta perspectiva autoriza la admisión de la pretensión de cada uno 
de aquéllos (es decir, los ordenamientos de los Estados miembros, de un lado, y el 
ordenamiento supranacional europeo, de otro lado) de ser, en sus respectivos ór-
denes, supremos. Ocurre, sin embargo, que el pluralismo no es un cuerpo doctrinal 
monolítico, presentando variantes según la radicalidad de la tesis mantenida, de las 
que interesa ahora resaltar dos. Si para la variante radical el Derecho internacional 
no puede predicar de si mismo superioridad alguna respecto de los ordenamientos 
estatales o del comunitario europeo, pues simplemente es un orden legal más (que 
17. Conforme a N. WALKER (citado por I. TUCAK, op. cit. en nota 56), se trata de un concepto que es no 
solo interpretación del mundo, sino parte del mundo (por conversión en tal de la interpretación misma de este 
último). Véase N. WALKER, «Late Sovereignty in the European Union», en la obra editada por el mismo autor, 
Sovereignty in Transition, Hart Publishing, Oxford, 2006. 
18. N. WALKER, «The Idea of Constitutional Pluralism», Modern Law,  Review, 2002, Vol. 65, págs. 317-359. (317). 
19. N. MACCORMIK, «Beyond the Sovereign State», Modern Law Review 1993, Vol. 56, págs. 1-18; y Questio-
ning Sovereignty: Law, State and Nation in the European Commonwealth, Oxford University Press, Oxford 1999. 
20. N. WALKER, op. cit. 
21. S. BESSON, «Sovereignty in conflict», European lntegration Online Papers, vol. 8, núm. 15, 2004 (accesible 
en httpllelop.oradeiop/texte/2004-015a.htm). 
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coexiste con los demás sin establecer relación jerárquica alguna con ellos), para 
la menos radical los ordenamientos de los Estados miembros y la Unión Europea 
sí están sometidos al Derecho internacional en tanto que marco que garantiza su 
coexistencia. 
A esta última alternativa, a la que se adscribe N. MacCormik22 por considerarla 
más ajustada a las realidad, se le reprocha implicar el riesgo de conducir a un mo-
nismo de nuevo cuño. En todo caso dicho autor postula —sobre la base de la doble 
diferenciación en la soberanía (política y legal) de las dimensiones interna y externa— la 
afectación por el proceso de integración supranacional europeo exclusivamente de la 
dimensión interna por cumplirse mediante cesión por los Estados de buena parte de 
su soberanía constituida (es decir de poderes definidos por sus respectivas Constitu-
ciones). La consecuencia de tal cesión es, pues, la pérdida por los Estados miembros 
de capacidad para regular de forma independiente los asuntos relativos a las poderes 
cedidos y, por tanto, la fragmentación de su propia soberanía. Fragmentación de so-
beranía significa aquí, en realidad, la imposibilidad ya del predicado de la soberanía 
clásica respecto de ninguno de los dos escalones: el estatal (en éste por la pérdida 
aludida) y el supranacional (en éste porque la dotación de poder resultante de la ce-
sión de soberanía estatal no proporciona compleción competencial capaz de hacerlo 
equivalente a un Estado soberano clásico). De lo que se sigue, como conclusión, que 
el sistema de doble escalón comunitario-europeo merece más bien la calificación de 
commonwealth" pues de ninguno de dichos escalones puede predicarse una sobe-
ranía completa. 
La versión más propiamente pluralista contempla la soberanía —en los términos 
defendidos por N. Walker24— como sujeta a un proceso no tanto de degradación 
como de transformación por adaptación a la realidad política y legal y su evolución 
(la cual no anuncia, al menos por ahora, su desaparición u obsolescencia). Pues en-
tiende que la soberanía es noción más bien descriptiva (reflejo de aquella realidad) 
antes que prescriptiva (a la que sea inherente la pretensión de imponerse a la realidad 
para configurarla). Y la apuntada evolución ha conducido a la superación de la eta-
pa westfaliana25 y la entrada en la del actual orden multidimensional de soberanía 
tardía, que aparece montado —para la identificación de los límites del poder y la au-
toridad— no sobre el principio territorial, sino sobre el funcional, que es compatible 
con la coexistencia de ordenamientos diferenciados, pero con una base y un ámbito 
territoriales comunes. Y lo es gracias a haberse desprendido la soberanía de la nota 
de exclusividad propia del concepto tradicional, sin perjuicio de poder seguir man-
teniendo la pretensión de otorgar soporte a un poder-ordenamiento supremo en su 
propio orden. De este modo se logra explicar la coexistencia de poderes diversos en 
el seno de la Unión Europea (y el predicado de soberanos de los Estados miembros), 
22. N. MACCORMIK, op. dt en nota 58. 
23. Es decir, una libre asociación de Estados, lo que guarda relación con el concepto alemán de Staatenverbund. 
24. N. WALKER, op. cit. en nota 57. 
25. Caracterizada por estar articulado el orden internacional por dos sistemas legales complementarios: el 
Derecho constitucional relativo al orden interno de los Estados y el Derecho internacional relativo a las relaciones 
entre Estados soberanos. 
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es decir, se posibilita —gracias a su ajuste a las circunstancias actuales, incluso más allá 
de la Unión Europea— la continuidad del concepto de soberanía. 
Las consecuencias para la doble dimensión del Estado como poder y ordenamiento 
son de fácil deducción: 
a) El status del Estado-poder ha dejado de ser definible por entero (con plena 
libertad) en sede constitucional por impedirlo la definición heterónoma de par-
te de dicho status (la correspondiente justamente a la condición de miembro 
de la Unión Europea), lo que incide notablemente, no solo en su actuación, 
sino ya en la regulación de su organización y funcionamiento internos. Y ello 
en la triple dirección ascendente (participación en las instituciones y demás 
organizaciones supranacionales y sus decisiones), horizontal (cooperación con 
los restantes Estados miembros) y descendente (transposición y ejecución del 
Derecho comunitario derivado) y teniendo en cuenta que el principio de su 
autonomía organizativa y procedimental en el seno de la estructura supra-
nacional tiene una potencia diversa y limitada en función de las necesidades 
de las políticas europeas frente a las decisiones de carácter organizativo y de 
actuación que estas últimas puedan imponer. 
b) El sistema de fuentes del ordenamiento estatal en su conjunto tampoco es 
ya determinable por entero en sede constitucional clásica, toda vez que el 
ordenamiento supranacional europeo define sus propias fuentes y determina 
el rango y alcance (aplicabilidad directa o no) de cada una de ellas. De donde 
se sigue que el orden jurídico de los Estados miembros, incluso el de rango 
constitucional, está formado, en realidad, por un bloque normativo en cuyo 
seno a las normas emanadas de los poderes estatales se superponen (aunque 
sin llegar a cubrirlas por completo, al menos por ahora) por normas comuni-
tario-europeas. 
Pero los Estados miembros de la Unión Europea son, además y simultánea e 
irremediablemente, miembros de una comunidad internacional cada vez más interde-
pendiente basada, de un lado, en la organización mundial al servicio de la prevención 
de conflictos bélicos (la procura de la paz) y la promoción de los derechos inherentes 
a la dignidad de la persona (la ONU y su constelación de organizaciones), y, de otro 
lado, en la victoria del modelo de economía de mercado y, a lomos de la ciencia y la 
técnica, la progresiva mundialización de los diferentes mercados, generadoras, a su 
vez, de múltiples organismos encargados de la gestión de las diferentes dimensiones 
de tal fenómeno. Lo que quiere decir: en su conjunto estas estructuras internacionales 
producen, también respecto de los Estados integrados en la Unión Europea (al igual 
que para los restantes Estados), decisiones condicionantes del margen de maniobra 
estatal prácticamente en todos los órdenes, desde la economía como es bien notorio, 
hasta el uso de la coacción inherente al poder no solo en sus relaciones recíprocas, 
sino también en el ámbito interno y en el reducto más íntimo de éste (como demues-
tra la doctrina de «la responsabilidad de proteger» ya formalmente sancionada —en 
2005— por la asamblea de la ONU y dirigida a legitimar la acción incluso militar de 
los Estados miembros —actuando en nombre de la comunidad internacional— para 
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proteger los derechos esenciales de los ciudadanos conculcados gravemente por el 
propio Estado de pertenencia). 
1.1.5. El pluralismo constitucional y la soberanía abierta relacional 
Frente a los planteamientos que se han venido analizando, J. L. Cohen" sostie-
ne la pertinencia de interpretar los cambios en curso en el sistema internacional en 
términos de la emergencia de un régimen de soberanía dualista y en modo alguno 
de proceso hacia la inexorable irrelevancia de la soberanía estatal y, menos aún, de la 
obsolescencia de la institución estatal. Afirma la continuidad de la relevancia de una 
y otra y la formación de un nuevo régimen de soberanía. Aboga, pues y con apela-
ción a la metáfora geológica de J. Weiler27 (sedimentación histórica de las técnicas y 
las instituciones), por una comprensión de la situación actual y una construcción del 
futuro —actualización y fortalecimiento del Derecho internacional— sin abandono del 
concepto de soberanía. 
La tesis consiste en que ni se está ya, ni se va hacia el orden propio de un mundo 
cosmopolita sin Estados soberanos, sino más bien ante y hacia algo nuevo cuya concep-
tualización incluye el discurso de la soberanía, el ideal de la igualdad soberana, sin caer 
en los extremos del estatocentrismo soberanista y del orden global único. Y ello porque: 
1. Es empíricamente más acertado y normativamente preferible construir los 
cambios en el sistema internacional como conducentes a un orden mundial 
dualista integrado por i) un núcleo: la sociedad internacional de Estados gene-
radora del Derecho internacional basado en el consentimiento (vía costumbre 
y tratados); y ii) un halo superpuesto: toda la constelación de instituciones y 
regímenes políticos y legales funcionalmente diferenciados de la gobernanza 
global (y de la sociedad mundial), cuyas estructuras y creaciones normativas 
gozan de autonomía entre sí y respecto de los Estados miembros. La visión 
de conjunto es la de la sociedad internacional de Estados soberanos y el sub-
sistema político y legal global en relación recíproca y en el contexto, como 
referencia, de la «comunidad internacional». 
2. En el seno de esta estructura dualista está emergiendo un nuevo régimen de 
soberanía que redefine las prerrogativas de los Estados soberanos. Aunque 
sea cierto que éstos han perdido ya el monopolio de la producción de Dere-
cho internacional/global y que es ahora el consenso (y no el consentimien-
to) el mecanismo clave (respecto de normas de ius cogens en la sociedad 
internacional y en el mundo de la gobernanza global), los Estados siguen 
jugando un papel clave en la producción del Derecho internacional. La idea 
de transformación de la soberanía es así más productiva que la de un orden 
mundial cosmopolita porque permite captar adecuadamente las caracterís-
ticas del sistema contemporáneo. 
26. J. L. COHEN, op. cit en nota 50. 
27. J. WEILER, «The Geology of International Law — Governance, Democracy and Legitimacy», ZaóRV (revista 
del Max-Planck-Institut für aulándisches Pffentliches Recht und Vólkerrecht) núm. 64, 2004, págs. 547 a 562. 
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3. Siendo correcto —como lo es— que el objetivo de tal sistema es la constitucio-
nalización del Derecho internacional y la gobernanza global, el acierto en la 
identificación de la dirección del proceso en curso no basta por ser decisivo 
cómo éste se construya. Y a estos efectos la alternativa más prometedora es 
justamente la excluida en el debate entre constitucionalistas y pluralistas: la 
del pluralismo constitucional. 
Este planteamiento pretende sortear, así, la dicotomía constitucionalismo glo-
bal-pluralismo sosteniendo: 
a) El carácter dual del sistema político-legal global (por compuesto, en efecto, por 
Estados soberanos y el Derecho internacional, de un lado, e instancias, centros 
e instituciones transnacionales y globales y las normas por ellos creadas, de 
otro lado). 
b) La permanencia de la soberanía estatal, a pesar del número y el papel cre-
ciente de las institucionales supranacionales y la progresiva integración de la 
comunidad internacional". Pero la soberanía sobrevive hoy no como elenco 
de facultades o atributos, sino como clave de la identidad de las entidades 
políticas estatales (significando: supremacía y autonomía de su orden legal, 
autodeterminación de su sistema político y su status como última autoridad en 
su territorio y como un igual reconocido como tal por el Derecho internacional 
con participación en la creación del mismo) y referente esencial de la soberanía 
popular; clave que si es desde luego insusceptible de troceamiento, en modo 
alguno contagia esta cualidad a las competencias, que sí son así susceptibles 
tanto de transferencia, como de compartición o mancomunación. 
c) La clave radica en la afirmación del carácter relacional de la soberanía, en tanto 
que comprende la mutua contención de los Estados dentro de un sistema (y 
comunidad internacional). Lo que implica de suyo tanto la superación de la 
concepción westfaliana, como la ausencia de obstáculo a la autonomía del 
sistema político y el orden legal globales o siquiera la (potencial) cualidad 
constitucional de los mismos. Y con ello la doble negación de: i) la derivación 
—mediante tratado— del orden legal sostenido por la Carta de Naciones Unidas; 
y ii) la traída de causa de los ordenamientos basados en las Constituciones 
de los Estados de una supuesta norma básica internacional; y a la inversa: la 
afirmación de que uno y otros son originarios, en modo alguno derivados". 
28. En la medida en que los Estados siguen siendo referencias principales de orden y control social, la sobera-
nía mantiene, al menos en forma de «igualdad soberana», su condición de principio ordenador de la sociedad 
internacional, aunque haya perdido toda pretensión de exclusividad por su convivencia con otros principios 
de la Carta de Naciones Unidas, como los de no intervención, jurisdicción doméstica y autodeterminación, así 
como el derecho de autodefensa. 
29. Es plausible la no pérdida por un Estado de su condición de soberano por el hecho de su apertura a, y 
vinculación por, un orden legal supranacional funcionalmente delimitado funcionalmente (como demuestra 
la Unión Europea). Pues a tal efecto lo decisivo es la perspectiva interna de la autodeterminación política y 
relación constitucional autónoma con los ciudadanos. No quedando afectada la soberanía por la delegación o 
la transferencia de competencias constituidas a otras instancias, incluso con aceptación de la primacía de las 
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d) De esta suerte, incluso en la hipótesis de que el actual proceso de conso-
lidación del sistema y el orden globales pudiera (o debiera) abocar en una 
verdadera constitucionalización, ésta habría de concebirse como soporte de 
nuevas formas de gobernanza y Derecho globales y, por tanto, considerarse 
compatible con la permanencia de la soberanía estatal entendida de forma 
acorde con las necesidades actuales" (a cuyo efecto el proceso de construc-
ción de la Unión Europea puede tenerse como modelo-guía: sistema-orden 
multinivel basado no en una jerarquía rígida, sino en la «heterarquía», que se 
mueve entre los extremos del monismo supranacional y la fragmentación en 
unidades estatales, y en el que está ausente, en principio y como objetivo, el 
final de la soberanía estatal). La articulación del sistema y el orden globales se 
hace descansar así en: i) el reconocimiento mutuo y la consiguiente dinámica 
de interrelación e interactuación; y ii) el compromiso con el orden político 
y jurídico global, es decir, con una empresa común: la comunidad política 
comprensiva creada por los Estados y los pueblos. Concepción ésta que tiene 
como presupuesto la «phronesis» política y jurídica o disposición para evitar 
conflictos últimos mediante su anticipación y el esfuerzo por su resolución de 
modo cooperativo. 
1.2. LOS LÍMITES DE LA ACCIÓN CONFIGURADORA Y REDISTRIBUIDORA DEL ESTADO 
Como bien explicó en su momento M. García Pelayo31, el Estado, presa aún de los 
esquemas establecidos, se revela progresivamente incapaz para absorber la creciente 
complejidad de su ambiente, de reaccionar con prontitud a las nuevas exigencias 
planteadas por las transformaciones sociales y los requerimientos que de ellas resultan 
normas generadas por tales instancias en los ámbitos de soberanía cedida. Pues desde la óptica interna, el orden 
estatal continúa siendo «supremo» en su ámbito propio y jugando el papel de soporte de la cesión de soberanía. 
Esto es lo que diferencia el actual del modelo westfaliano: si en éste la superposición de «poderes» implicaba 
pérdida de exclusividad y era, así, signo de no soberanía, hoy exclusividad y supremacía se han desvinculado, 
de modo que el desarrollo de instancias supranacionales y globales no «universales» (es decir, acotadas funcio-
nalmente) resulta compatible (por complementario) con la soberanía estatal. De lo que se sigue que también el 
orden legal transnacional y global (articulable en torno al sistema institucionalizado por la Carta de las Naciones 
Unidas) puede predicar, con entera independencia de su carácter territorial o meramente funcional, autonomía 
y capacidad para pretender supremacía, desde luego en punto al aseguramiento de la paz y seguridad interna-
cionales, el respeto de los derechos humanos y la garantía de la igualdad soberana de los Estados. 
En definitiva: como resulta ya de las propias Naciones Unidas, el sistema y el orden globales presentan una clara 
estructura dualista como reflejo mismo de la realidad: los miembros —los Estados— son soberanos, pero al propio 
tiempo y de forma indisociable están vinculados por el sistema legal de la Carta, que tiende progresivamente a 
autoafirmarse más allá del consentimiento de los Estados. 
30. La evolución del Derecho internacional ha generado una nueva cultura política de la soberanía, con des-
plazamiento de ésta desde la impunidad hacia la responsabilidad y dación de cuentas. Desde esta perspectiva, la 
igualdad soberana y los derechos humanos son principios interrelacionados del sistema político global dualista, 
indicativo de la existencia de un nuevo régimen de soberanía. La relación entre estos principios ha cambiado, pero 
la igualdad soberana y los correlativos principios de no intervención, jurisdicción doméstica y autodeterminación 
permanecen siendo la base legitimadora del orden internacional. Ocurre que cuando un Estado incurre en geno-
cidio, limpieza étnica o crímenes contra la humanidad deja de poder representar y gobernar coercitivamente los 
grupos que oprime. La justificación consiste en que la conducta y el proceder del propio Gobierno constituido ha 
abolido la relación político-constitucional que la soberanía genera entre los gobernantes y los grupos afectados. 
31. M. GARCÍA PELAYO, Las transformaciones del Estado contemporáneo, Alianza, Madrid 1977. 
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para la dirección y el control de la sociedad. Este fenómeno se ha visto acentuado, 
más recientemente, por: i) la acción combinada del creciente dominio de lo finan-
ciero y del mercado como mecanismo preferente de satisfacción de las necesidades 
sociales en bienes y servicios y la desterritorialización de la economía; y ii) la conse-
cuente imposición de un pragmatismo en el que las claves de la actividad del poder 
público pasan a ser la eficacia y la eficiencia, que —aún desprovistas de significación 
precisa, más allá del extrapolado desde el mundo de la economía privada— sirven de 
medida y valoración del papel y de la acción del Estado. Surgen, así, las tendencias 
a la racionalización de éste y, más allá aún, a la desregulación y la privatización. Ten-
dencias éstas que, en los últimos años y al menos en la Europa comunitaria, vienen 
determinando la complementación de la caracterización del Estado con la fórmula de 
Estado (regulador) garante de las prestaciones y los servicios o Gewáhrleistungsstaat 
al que luego haremos mención. 
Paralelamente la interdependencia a escala planetaria y la mundialización de la 
vida colectiva —especialmente de la economía— ha conducido, aparte el reforzamiento 
de las organizaciones transnacionales e internacionales, a la búsqueda de estructuras 
de poder público más amplias que las del Estado nacional, es decir, a la integración 
supranacional no sólo económica, sino también política, proceso del que sería ejemplo 
la Unión Europea. Esta transformación del Estado nacional clásico «hacia afuera» ha 
ido acompañada de un conjunto de complejos procesos en el orden interno. Pero 
sin olvidar que ello no impide —como ya se ha dicho— el simultáneo desarrollo, lento 
pero progresivo, de sistemas transnacionales de regulación que desplazan la toma de 
decisiones desde el escalón estatal al internacional o global y limitan el margen de 
acción estatal interna. Estos sistemas van desde la regulación mediante la no regula-
ción, pasando por la autorregulación (p. ej. la practicada por numerosos asociaciones 
de empresas), la regulación híbrida privada-privada (p. ej., la desarrollada por la Fair 
Labor Association, que reúne Universidades, representantes de la sociedad civil y 
empresas socialmente responsables) y público-privada (p. ej., acuerdos de recono-
cimiento mutuo por los que una organización privada certifica el cumplimiento de 
estándares públicos fijados por otro Estado, o el sistema de certificación ambiental 
del Forest Stewardship Council), hasta el gobierno en forma de redes de funcionarios 
estatales (es el caso de la OCDE o del Comité de Basilea de supervisión bancaria) o 
por organizaciones intergubernamentales con poderes regulatorios bien indirectos 
(p. ej. el Comité Ejecutivo del Protocolo de Montreal sobre sustancias que agotan el 
ozono), bien directos (p. ej. el Consejo de Seguridad de la ONU en materia de control, 
en áreas sujetas a sanciones, del movimiento de armas, alimentos y dinero; el sistema 
de resolución de disputas comerciales de la OMC; y el Banco Mundial en punto a 
supervisión de políticas de países en desarrollo). 
Relacionado con la mundialización está también el calificado como desorden 
global", que induce el desplazamiento del centro de gravedad del Estado hacia la 
prevención y, por tanto, la garantía de la seguridad conducente al llamado Estado 
preventivo (Práventionsstaat). Entre las causas eficientes destaca la progresiva cen- 
32. Así E. DENNINGER, «Der Práventionsstaat», artículo incluido en la recopilación llevada a cabo en el libro 
Der gebándigte Leviathan, Nomos, Baden-Baden 1990. 
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tralidad del riesgo en la vida social: todos los tipos de riesgo, desde los naturales, 
hasta los inducidos por la acción humana, incluido el económico-financiero, pasando 
por el derivado de las consecuencias derivadas del cambio climático y la puesta en 
peligro, incluso, de las bases naturales de la vida, hasta el generado por el terrorismo 
internacional. Con la consecuencia de que en el mundo actual la paz y la seguridad 
han pasado a ser, aunque amenazados (y precisamente por ello), bienes de prime-
rísimo rango, determinando el crecimiento de la necesidad-demanda de protección 
de la población, generadora, a su vez, del peligro de pérdida de la perspectiva sobre 
todo cuando se quiere garantizar la seguridad a costa de los valores que, en realidad, 
deben ser protegidos: los derechos fundamentales de los ciudadanos. Éstos son, en 
efecto y desde la Ilustración y la Revolución francesa, la clave de bóveda del orden 
de la convivencia y el fluido del funcionamiento de la democracia, de manera que su 
efectividad y tutela no pueden depender de las circunstancias y la coyuntura. El pro-
blema es crucial, pues como señala E. W. Bóckenfórde33, la gran apuesta del Estado 
de Derecho, secularizado y basado en la libertad, consiste en que vive de presupuestos 
que él mismo no puede garantizar. Pues solo puede existir si regula la libertad que 
garantiza a sus ciudadanos desde dentro, desde la sustancia moral de cada uno y la 
homogeneidad de la sociedad. El resultado está siendo por ahora doble. De un lado, 
la ampliación del concepto de seguridad (desdibujador de las diferencias tradicio-
nales y, en especial, las referidas a la seguridad civil y militar y la seguridad interior 
y exterior), con la consecuencia de la creciente exigencia de la configuración de un 
nuevo sistema de seguridad. Y de otro lado, la afirmación de un derecho (incluso 
fundamental) a la seguridad34 como nuevo derecho que postula incluso preferencia 
sobre los demás (relativizándolos). Aunque no pueda justificarse, ni compartirse, éste 
es el origen y el caldo de cultivo de la aparición de planteamientos desorientadores 
de la función del Derecho penal, como el del Derecho penal del enemigo criticado 
por G. Jakobs", según el cual nuestro ordenamiento no es aplicable a los autores de 
acciones que, por principio, no quieren reconocer dicho ordenamiento, de modo que 
para ellos (los nuevos bárbaros) debe regir un nuevo Derecho penal liberado de las 
limitaciones propias del Estado de Derecho. Pero también y especialmente el dilema 
de la frontera entre la prevención y la vigilancia total (propia, esta última, del por B. 
Hirsch36 llamado Überwachungsstaat o Estado de la vigilancia). 
La situación actual es, pues, de considerable confusión: el Estado —no obstante 
las progresivas pérdidas en su soberanía tradicional— ve paradójicamente reforzada su 
responsabilidad de dirección y control sociales, que debe cumplir, además, en un con-
texto de dependencia de los mercados financieros cuya lógica escapa a su disposición 
33. E. W. BOCKENFORDE, Staat, Gesellschaft, Freiheit. Studien zur Syaaytstheorie und zum Verfassungsrecht, 
Ed. Suhrkamp, Frankfurt a. M. 1976, pág. 60. 
34. En tal sentido J. ISENSEE, Recht auf Sicherheit: zu den Schutzpflichten des freiheitlichen Verfassungsstaates 
(texto reelaborado de la conferencia pronunciada en la Berliner Juristischen Gesellschaft el 24 de noviembre 
de 1982, Berlin 1983. 
35. G. JAKOBS, «Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung», Zeitschrift für die gesamte Strafre-
chtswissenschaft, De Gruyter, 97 (1985). 
36. B. HIRSCH, Auf dem Weg in den Überwachungsstaat?, Conferencia pronunciada en la Dresdner Juistis-
chen Gesellschaft el 24 de octubre de 2007. Accesible en http://www.djgev.de/downioad/Vortrag_Hirsch.pdf 
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(como ha puesto crudamente de manifiesto la actual profunda crisis económica). Por 
ello mismo, la realidad le demanda casi diariamente profundos cambios y una radical 
adaptación a las nuevas circunstancias, haciendo surgir con pujanza nuevas solucio-
nes. La vida actual del Estado se caracteriza, pues, por un proceso de transformación. 
No puede extrañar, así, que los últimos veinte años hayan sido un tiempo de pri-
vatización, concepto éste último que engloba variados fenómenos de desplazamiento 
de tareas públicas al ámbito de lo privado o a zonas grises, que han adoptado cuatro 
formas básicas: i) la privatización patrimonial (la venta de activos públicos); ii) la pri-
vatización de la organización de la actividad o privatización formal; iii) la privatización 
de tareas o responsabilidades o privatización material; y iv) la privatización mediante 
la interposición de privados a efectos de la ejecución de tareas públicas retenidas o 
privatización funcional (calificable como de cooperación público-privada). Parece, 
sin embargo, que la época de la euforia privatizadora ha dejado atrás su momento 
culminante y comienza a desvanecerse la confianza incondicional en la potencia 
del mercado y a extenderse la apreciación de la necesidad de la recuperación de la 
estatalidad clásica (se habla así de remunicipalización o reestatalización de servicios). 
La situación actual del papel y las funciones del Estado se caracteriza en todo caso 
por el añadido a las de dirección, ordenación, prestación y garantía, en una u otra 
forma, de las de prevención general de riesgos; regulación de sectores económicos; 
y, en general, organización, planificación, coordinación, moderación, incentivación e 
intermediación en las actividades sociales y privadas. La ampliación y diversificación 
del papel y de las funciones estatales han debido ir cumpliéndose sin referencia a un 
esquema teórico coherente, y además en un ambiente de relativización de la diferen-
ciación y contraposición clásicas entre interés público y privado, preparada y alimenta-
da por la consolidación del Estado social. Crecíentemente, pues, el poder público se ve 
en la necesidad de inducir la colaboración de la economía privada y acudir a fórmulas 
de concierto, transacción y cooperación con grupos sociales y agentes privados. A 
lo que se añade, paralelamente, la crítica a las formas tradicionales de acción del 
poder público y su desbordamiento por la emergencia de otras alternativas de difícil 
encaje, con riesgo del equilibrio entre ambas y dificultad seria para la continuación 
de la explicación del sistema desde la imagen que resulta de su formalización legal. 
1.3. PRINCIPALES CONSECUENCIAS DE LOS FENÓMENOS DESCRITOS PARA EL 
ESTADO Y SU DERECHO 
El Estado y el Derecho experimentan así, cada vez más, una reducción a instrumen-
to para la adaptación al cambio continuo y a la complejidad social. Han pasado a la 
condición de medios de dirección social y no sólo ni preferentemente de organización 
y control de situaciones y relaciones sociales y del tráfico de bienes, sino de la actua-
ción de todo tipo de sujetos para la efectividad de los procesos sociales: un medio 
de evitar perturbaciones en éstos. Y ello en un contexto de: i) quiebra del modelo de 
reparto de responsabilidades entre el propio Estado y el ciudadano y, en el seno de 
la sociedad, singularmente entre el empresario y el trabajador; ii) privación al Estado 
de muchas de las posibilidades para el cumplimiento de sus tareas y cometidos, muy 
especialmente de la de cumplimiento de éstos por sí mismo para evitar situaciones de 
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déficit de ejecución; y iii) presión por el cambio en el instrumentario de la acción con 
entronización de la confianza en el mercado y, por tanto, en la co— y autorregulación y, 
por ello, principalmente en el sentido de la supresión de las normas de tipo imperativo. 
La reticencia al recurso a medios imperativos y de intervención, unida a la ma-
yor dependencia de la colaboración de los particulares, dificulta la influencia en los 
comportamientos de los actores sociales. Y la consecuente renuncia a controles pre-
ventivos aboca a la consecuencia indeseada del incremento o el reforzamiento de la 
vigilancia, la supervisión, la intervención imperativa o el control represivo ex post, el 
recurso a la tipificación de infracciones y la imposición de sanciones cada vez más 
severas (en su caso, a golpe de la coyuntura y sin observancia de la proporcionalidad); 
con la consecuencia del agravamiento del déficit en el control social por la dificultad 
de la ejecución de tales medidas y la regresión —en búsqueda de la «eficacia»— en las 
conquistas alcanzadas por el Estado de Derecho como respuesta a aquel déficit y esta 
dificultad (especialmente por recurso al efecto intimidatorio inherente a la sobre-pre-
vención general, en detrimento obviamente del espacio reconocido ala libertad y 
los derechos-garantías a ellos conectados). Esto es especialmente perceptible en los 
ámbitos de la seguridad pública y la lucha contra la delincuencia especialmente dañosa 
y el terrorismo. Se impone, así y en cuanto a la dirección social, una actitud crítica y 
atenta a la salvaguarda del acervo de valores y bienes constitucionales, pero que no 
desfallezca en pesimismo, sino que, por el contrario, se mantenga en la búsqueda 
permanente del mejor instrumentario jurídico para encontrar la vía adecuada entre 
apertura al cambio y la innovación, la precaución y la responsabilidad ante ellas. 
2. LA MODULACIÓN EN CURSO DEL ESTADO SOCIAL DE DERECHO: EL DE-
NOMINADO ESTADO, ESENCIALMENTE REGULADOR, GARANTE DE LA 
SATISFACCIÓN DE LAS NECESIDADES SOCIALES37 
2.1. INTRODUCCIÓN: LOS DIVERSOS NOMBRES DEL ESTADO EN TRANSFORMACIÓN 
Los cambios que viene experimentando, en concreto y según lo expuesto, el Esta-
do se manifiestan sobre todo en el plano de la asunción y el cumplimiento de tareas y 
cometidos tradicionalmente en mano pública y, por tanto, a cargo, con normalidad, 
de la Administración; fenómenos éstos que se imputan bien sin más a los procesos de 
privatización de sectores de relevancia económica (que al propio tiempo son también 
de «europeización» de los mismos)", bien a tales procesos en el contexto más amplio 
de los efectos derivados de la transición hacia una sociedad global de la información 
37. Sobre la recepción en nuestra doctrina de la categoría de Estado y Administración garantes, J. ESTEVE 
PARDO, «La Administración garante. Una aproximación», RAP núm. 197, 2015, págs. 11 a 39; y Estado garante. 
Idea y realidad, INAP, Madrid, 2015. 
38. En este sentido, por ejemplo, F. SCHOCH, «Gewáhrleistungsverwaltung: Stárkung der Privatrechtsge-
sellschaft?», Neue Zeitschrift für Verwaltungsrecht (NVwZ), n. 3/2008, págs. 241 a 247; y C. FRANZIUS, Der 
Gewáhrleistungsstaat, reelaboración de intervención en la Deutsche Hochschule für Verwaltungswissenschaften 
en Speyer el día 1.02.2007, accesible en http://userpage.fu-berlin.del-europe/team/FranziusC/texts/gew%E-
4hrleistungsstaat pdf. 
230 
911 CJH 14 • 2016 	 Estado y derecho en transformación 
y el conocimiento". La novedad de los cambios debe tomarse, sin embargo, en su 
justa medida". 
La respuesta a esta mutación viene consistiendo, principalmente en la doctrina 
jurídico-pública alemana'', en la acuñación de fórmulas que intentan expresar las ca-
racterísticas fundamentales del tipo de Estado hacia el que parece caminarse —Estado 
directiva", Estado regulador", Estado abierto y, sobre todo, por ser la que mayor 
39. Así TH. VESTING, Zwischen Gewáhrleistungsstaat und Minimalstaat. Zu den veránderten Bedingungen der 
Bewáltigung Óffentlliche Aufgaben in der Informations — oder Wissensgesellschaft, accesible en http://www. 
jura. u  n i-fra n kfu rt. de/43748343 /Zwischen-Gewaehrleistu ngsstaat-und-M inima Istaat pdf. 
40. F. SCHOCH (op. cit en nota 78, pág. 242) apunta que la evolución que se pretende captar con la fórmula 
Estado garante no constituye una completa novedad. El mercado ha regulado en Europa occidental desde la II 
Guerra mundial, de forma exclusiva o predominante, la oferta dirigida a la cobertura de necesidades básicas (por 
ejemplo alimentación, vestido, vivienda), asumiendo en tales ámbitos el Estado también una cierta responsabilidad 
de garantía. Lo nuevo consiste en que el Estado se retira ahora también más decididamente del cumplimiento de 
tareas allí donde hasta ahora actuaba fuera en forma jurídico-pública o privada, abriendo así tales tareas a los sujetos 
privados. Los ejemplos van desde el suministro de bienes necesarios para la vida (por ejemplo el suministro de agua) 
hasta los ámbitos en que se hacen presentes requerimientos ambientales (por ejemplo eliminación de residuos y 
aguas usadas), desde las tareas sensibles en punto a seguridad (por ejemplo el control aéreo, la ejecución de penas 
y gestión de cuarteles) hasta las infraestructuras públicas (por ejemplo, correos y telecomunicaciones, carreteras) y 
desde el control de la seguridad de productos hasta la protección de la juventud en los medios de comunicación. 
41. Lo que en modo alguno puede sorprender, toda vez que el concepto de garantía ha pasado a ser jurídi-
co-positivo de rango constitucional tras la última e importante reforma constitucional en Alemania. El artículo 
87 f de la Grundgesetz determina ahora, en efecto, lo siguiente: 
(1) La Federación garantiza, de conformidad con una Ley federal precisada de la conformidad del Bundes-
rat y en los ámbitos de los servicios postales y de las telecomunicaciones, servicios adecuados y suficientes 
en todo el territorio (Nach MaSgabe eines Bundesgesetzes, das der Zustimmung des Bundesrates bedarf, 
gewáhrleistet der Bund im Bereich des Postwesens und der Telekommunikation fláchendeckend angemessene 
und ausreichende Dienstleistungen). 
(2) Los servicios a que se refiere el apartado (1) se prestan en calidad de actividades económicas privadas 
por empresas derivadas del Patrimonio Especial Federal de Correos y otros oferentes privados. Las tareas de 
autoridad en el ámbito de los servicios postales y las telecomunicaciones se realizan por la administración 
propia de la Federación (Dienstleistungen im Sinne des Absatzes 1 werden als privatwirtschaftliche Tátigkeiten 
durch die aus dem Sondervermógen Deutsche Bundespost hervorgegangenen Unternehmen und durch andere 
prívate Anbieter erbracht. Hoheitsaufgaben im Bereich des Postwesens und der Telekommunikation werden in 
bundeseigener Verwaltung ausgeführt). 
(3) Sin perjuicio de lo dispuesto en la frase segunda del apartado (2), la Federación desarrolla, de acuerdo con 
una Ley federal, tareas determinadas en relación con las empresas derivadas del Patrimonio Especial Federal de 
Correos bajo la forma de un establecimiento federal directo de Derecho público (Unbeschadet des Absatzes 2 
Satz 2 führt der Bund in der Rechtsform einer bundesunmittelbaren Anstalt des óffentlichen Rechts einzelne 
Aufgaben in bezug auf die aus dem Sondervermógen Deutsche Bundespost hervorgegangenen Unternehmen 
nach MaBgabe eines Bundesgesetzes aus). 
42. Es el propugnado por la llamada nueva ciencia del Derecho Administrativo en Alemania. Vid. L. PAREJO AL-
FONSO, Transformación y ¿reforma? en el Derecho Administrativo en España, INAP/Derecho global, Madrid, 2012. 
43. Como señala CH. REICHARD [Das Konzept des Gewáhrleistungsstaates, conferencia pronunciada en la reu-
nión anual de 2003 del Consejo científico de la Gesellschaft für óffentliche Wirtschaft (sociedad para la economía 
pública) accesible en http://www.econbiz.delarchiv/p/up/publicmanagement/konzept_gewaehrleistungsstaatP4  
por regulación debe entenderse la intervención estatal limitadora de las libertades de empresa y contractual de los 
sujetos económicos más allá de lo que resulta de las reglas generales de juego en el tráfico jurídico. Lo que quiere 
decir: su finalidad no es otra que la fijación y efectividad de ciertos estándares para la protección de los ciudadanos, 
ya que, de un lado, se considera más eficiente una regulación pública que la consecución de resultados en el 
mercado vía prueba y error por parte de los ciudadanos (en determinados sectores, como, por ejemplo, en el de 
la alimentación o el de los fármacos) y, de otro, se pretende una tutela pública frente a los riesgos de formación 
de precios excesivos en mercados liberalizados pero en los que la libre competencia no es totalmente efectiva. 
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éxito parece estar teniendo, Estado garante (Gewáhrleistungsstaat)44— y su relación 
con otros mejor definidos o enunciados en modelos políticos de mayor o menor éxito, 
como es el caso del Estado social de bienestar y su polo opuesto, el Estado mínimo 
neoliberal, pero también el llamado Estado activador45/46. Si, por sus características, 
este último no parece que pueda considerarse contradictorio con el concepto que 
parece estar triunfando, el de Estado garante, éste presenta —según la perspectiva 
que se adopte— rasgos tanto del Estado social, como del Estado mínima", de modo 
que es incierta aún la calificación jurídico-política que deba merecer y, sobre todo, 
es discutible que vaya a poder desembocar en una síntesis de uno y otra". En todo 
La regulación, por tanto, lejos de proporcionar justificación a la burocracia, despliega su razón de ser en el plano 
de la mejora de la dirección y supervisión de los procesos de dación de bienes y prestación de servicios. Por tanto, 
el Estado regulador no representa tanto un tipo de Estado distinto al garante, cuanto más bien una dimensión 
de éste. Pues la paradoja (más aparente que real) del Estado garante radica en que cuanto mayor sea la descarga 
de tareas en los actores privados actuantes en el mercado mayor cantidad de regulación le es precisa. Dicho en 
otros términos: el Estado garante es, también, un Estado regulador (o, si se prefiere, re-regulador) que opera, 
sin embargo, no solo a través de normas convencionales, sino también de decisiones de instancias u organismos 
reguladores, procedimientos de adjudicación de contratos y convenios o acuerdos voluntarios, procedimientos 
de adjudicación o decisiones de instancias reguladoras. 
44. Pero también fórmulas como las de «responsabilidad compartida» (al parecer acuñada por E. SCHMI-
DT-ASSMANN en el contexto de los trabajos de reforma de la ciencia jurídico-administrativa), «gobernanza pú-
blico-privada» (N. J. NOVAK, «Public-private governance: a historical introduction», en J. FREEMAN & M. MINOW 
(eds.), Government by contract, Ed. Harvard University Press, Cambridge 2009); «gobernanza cooperativa» (J. 
FREEMAN, «Collaborative governance in the administrative state», UCLA Law Review 1997; «interdependencia 
entre actores públicos y privados» (C. DONNELLY, «The response of english public law to private actors in public 
governance», en M. RUFFERT (ed.), The public-private law divide ..., op. cít. en nota 41). 
45. El llamado Estado activador fue el propugnado por el Gobierno alemán de la coalición rojo-verde de fi-
nales de la década de los años 90 del S. XX en Alemania y basado en el enabling state inglés, que se traducía 
(según CH. REICHARD, op. cit. en nota 83) en un esfuerzo por ajustar y desarrollar el llamado «Estado delgado» 
defendido desde 1982 por el Gobierno conservador y en cuyo contexto se habían producido desregulaciones, 
privatizaciones y recortes sucesivos en la política social. El concepto de Estado activador, además de retomar la 
idea del enabling state, incluía elementos del pensamiento colectivo del comunitarismo y de la responsabilidad 
del tercer sector en el contexto de una «nueva subsidiariedad» (en la que el Estado posee funciones de dirección 
y configuración). El objetivo perseguido era una nueva división de responsabilidades entre Estado, economía, 
tercer sector y ciudadanos. 
46. Es de todo punto pertinente aquí la advertencia de F. SCHOCH, op. cit. en nota 78, pág. 241 de que el 
actual debate doctrinal en torno al Estado de garantía opera con «modelos» que proporcionan orientaciones 
básicas y asumen —en el plano descriptivo— una suerte de función de agrupación para la identificación y el análisis 
de nuevos desarrollos significativos en el sistema jurídico, pero irradian con ello también una especie de fuerza 
sugestiva que los convierte en conceptos clave, cuya cercanía a conceptos jurídicos y dogmáticos no debería 
ser pasada por alto y minusvalorada. Aunque nada pueda oponerse al de estos modelos ha de tenerse claro su 
valor y sobre todo no solo su potencial explicativo, sino también los límites de éste. En todo caso, según al autor, 
«...los modelos permiten echar una mirada tras el telón ante el cual hace sus piruetas el arlequín jurídico» cuando 
se emplean adecuadamente, posibilitando reflexiones sobre evoluciones generales en el orden jurídico (y en el 
sistema político) que pueden aclarar novedades, fricciones, déficits y riesgos para valores jurídicos fundamentales. 
47. Si se atiende preferentemente a la responsabilidad de garantía de la dación de bienes y prestación de 
servicios a los ciudadanos que comporta, el Estado garante puede considerarse próximo al Estado social. Pero 
si se atiende a la descarga de la realización material de tareas tradicionalmente en mano pública que supone, 
dicho Estado se ofrece próximo al Estado mínimo. 
48. En este sentido, CH. REICHARD, op. cit. en nota 83. 
Así lo entiende también F. SCHOCH (op. cit. en nota 78, pág. 247), para el que no parece que el Estado garante 
vaya a convertirse en un Estado mínimo, ya que le es consustancial la articulación de estructuras y contenidos 
regulatorios aseguradores del bien común. 
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caso es claro que —no estando impedido su desarrollo, al menos con carácter general 
y en virtud de sus principios estructurales, por el orden constitucional49— no supone 
lo que en principio aparenta: un repliegue sin más del Estado. 
Implica únicamente un cambio en el modelo de actuación del Estado en términos 
de adaptación de la estatalidad a un contexto en proceso acelerado de cambio; adap-
tación en la que el Estado, si bien reafirma su responsabilidad última por las condicio-
nes de vida en sociedad, es decir, el bien común, cumple su misión de configuración 
social desde el postulado de la posibilidad de renuncia a la ejecución por sí mismo de 
determinadas tareas sobre la base de la confianza en la capacidad autorreguladora 
de la sociedad. Pero en el bien entendido de que no hay en ello privatización, ni for-
mal, ni material, sino —todo lo más— funcional y ni siquiera hay tampoco una radical 
transformación de la actividad ejecutivo-administrativa tradicional o establecida". La 
idea subyacente es la de que toda tarea precisa para el bien común es susceptible, 
en principio, de ser entregada a la referida capacidad siempre que tal entrega se vea 
acompañada indisociablemente de la pertinente estructura de garantía de la efectiva 
satisfacción de las necesidades sociales. De esta suerte la descarga de la realización 
material de tareas en sujetos privados activa de suyo la dimensión imperativa del poder 
público (dirección, regulación, control y supervisión). De donde la emergencia de la 
que los alemanes llaman ya «Administración de la garantía de la prestación»51, que 
reclama el desarrollo de un «Derecho administrativo de la garantía de la prestación» 
en que la supervisión adquiere renovada importancia. 
A resultado equiparable conduce el planteamiento que hace K. Waechter52 sobre 
la base de la filosofía de Rawls y tomando como sectores de referencia el Derecho 
de las cosas públicas y la teoría del servicio público. Concibiendo la Administración 
pública como organización al servicio de la satisfacción de las necesidades sociales", 
Lo que parece claro —sobre todo teniendo en cuenta las tendencias que imperan en el Derecho comunitario— es 
que la evolución en curso sea meramente transitoria o presente rasgos indicativos de su atenuación en el futuro 
al menos inmediato; menos aún que sea fácilmente reversible (por la pérdida por el Estado de conocimiento, 
infraestructura y habilidad en los sectores afectados que supone). 
49. Para F. SCHOCH (op. cit en nota 78, págs. 243 y 244) los principios estructurales constitucionales y del 
orden de los derechos fundamentales (con mayor vigor el segundo que los primeros) ejercen un papel directivo 
de las decisiones en el marco del Estado garante, es decir, en las de determinación de la forma de cumplimiento 
de las tareas públicas. 
50. Como señala F. SCHOCH (op. cit. en nota 78, págs. 242 y 243) los clásicos ámbitos de la administración 
del orden y la prestación seguirán existiendo en el futuro (incluso: deben seguir existiendo). El análisis detenido 
de las condiciones funcionales del Derecho administrativo de garantía muestra, además, que, junto a nuevos 
instrumentos directivos, seguirán siendo indispensables elementos ejecutivos acreditados del Derecho adminis-
trativo clásico. Se está, pues, ante una evolución, no una revolución. 
51. Sobre este extremo, véase, entre nosotros, J. ESTEVE PARDO, «La Administración garante...», op. cit. en 
nota 77, págs. 11 a 39; autor que caracteriza su actividad como estrechamente ligada, aunque no idéntica, a la 
de regulación y la sitúa en los frentes de los flujos descendente de cometidos desde el Estado hacia la sociedad 
y ascendente vía autorregulación y asunción de referencias privadas, de un lado, y de la actuación en espacios 
pretendidamente neutrales entre el Estado y la sociedad; perspectiva desde la que aborda las potestades de que 
se sirve en la órbita de la regulación, la rendición de cuentas y la transparencia. 
52. K. WAECHTER, Verwaltungsrecht im Gewáhrleistungsstaat, Ed. Mohr Siebeck, Tübingen 2008, págs. 1 a 21. 
53. Según el autor citado esta perspectiva permite la definición de un marco único para todas las formas 
de actuación de la Administración (intervención, prestación y configuración social); marco, que presenta las 
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sistematiza la entera actividad materialmente administrativa en torno a un conjunto 
reducido de principios sustantivos extraídos de los tipos de administración de interven-
ción, prestación y configuración social, incluyendo justamente las formas de ejecución 
de tareas públicas a que da lugar el Estado garante. Con independencia de que las 
premisas constitucionales pertinentes (en relación con la identificación de los bienes 
básicos para las personas y el o los responsables de su producción y suministro) pue-
dan resultar y de hecho sean escasas, sostiene que es claro en todo caso que cuanto 
deba hacerse pero esté prohibido a los sujetos privados ha de ser llevado a cabo por 
el Estado. De esta suerte, en tal ámbito existe solo la alternativa entre Estado y ciuda-
dano, mientras que en otros ámbitos la cuestión presenta carácter más secundario, no 
siendo infrecuente una doble legitimación de actuación del Estado y los ciudadanos 
(por ejemplo en la educación o en la sanidad). De ello deduce la falsedad, con carácter 
general, de la afirmación de una relación de exclusión recíproca entre responsabilidad 
estatal y responsabilidad social y la corrección de la existencia más bien de un cierto 
solapamiento entre una y otra como ilustra justamente el Estado garante. Lo que vale 
incluso para ámbito tan nuclear al sector público como la seguridad (siempre que 
en ésta no se incluya la coerción), donde es frecuente deducir equivocadamente la 
exclusividad de la tarea desde los fines del Estado. Que la coerción estatal pueda ser 
legítima por garantizar la seguridad ciudadana no implica que el ciudadano no pueda 
y, en su caso, deba procurarse por sí mismo seguridad, siempre que emplee para ello 
solo medios no coercitivos, es decir, meramente técnicos, sociales o culturales. Solo 
el imperium determina la reserva de la tarea correspondiente al Estado (por estar 
reservada al mismo la coerción, como regla general, a fin de no perder la conquista 
capital que supone la estatalidad constituida jurídicamente). Desde estas apreciaciones 
afirma que la idea de los deberes de protección de los derechos fundamentales no 
está conectada ya hoy a una potestad y, por tanto, competencia pública exclusiva'''. 
siguientes ventajas: i) identificación de la situación de concurrencia y complementariedad de la Administración 
y la sociedad (el mercado básicamente) en la satisfacción de las necesidades sociales; ii) integración de todas las 
manifestaciones de la actividad administrativa y comprensión adecuada de los procesos de privatización de tareas 
y cometidos materialmente públicos; iii) clarificación tanto de la responsabilidad social en punto al suministro de 
bienes básicos, como de la multipolaridad de las relaciones administrativas; v) clasificación de la administración 
de configuración social; y vi) articulación de un conjunto de principios fundamentales para la totalidad de la 
administración en sentido sustantivo o material. 
54. Dos ejemplos extraídos de nuestro ordenamiento bastan para justificar la afirmación: 
1. En el Derecho privado, la patria potestad comprende, conforme al artículo 154 del Código civil español, los 
deberes de vela, amparo, compañía, alimentación, educación y procura de formación integral, siendo factible 
recabar, en su ejercicio, el auxilio de la autoridad y coexistiendo con el deber de protección de menores por 
parte de la entidad pública en cada caso competente a que se refiere el artículo 172 del propio Código civil). 
2. En el Derecho público español: i) el artículo 26 de la reciente Ley orgánica 4/2015, de 30 de marzo, de 
protección de la seguridad ciudadana, contempla el establecimiento, mediante reglamento y en desa-
rrollo de la propia Ley, la legislación de seguridad privada, la de infraestructuras críticas o cualquier otra 
normativa sectorial, de medidas de seguridad en establecimientos e instalaciones industriales, comerciales 
y de servicios, así como en las infraestructuras críticas, con la finalidad de prevenir la comisión de actos 
delictivos o infracciones administrativas, o cuando generen riesgos directos para terceros o sean especial-
mente vulnerables; y ii) el artículo 5.2 de la Ley 2/1985, de 21 de enero, sobre protección civil, establece la 
obligación de los titulares de los centros, establecimientos y dependencias o medios análogos de dedicados 
a actividades que puedan dar lugar a situaciones de emergencia incluidas en el catálogo aprobado a tal 
efecto por el Gobierno de establecer las medidas de seguridad y prevención que reglamentariamente se 
establezcan. 
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Por tanto, es posible la concurrencia de deberes públicos y privados de protección 
de derechos fundamentales, pudiendo cumplirse la protección pública justamente 
mediante la caracterización de los deberes sociales como verdaderas obligaciones. Lo 
que significa: el deber estatal de protección de los derechos fundamentales alude a 
un estándar mínimo (como resultado) de protección, pero nada dice acerca de cómo 
tiene lugar ésta. En estos supuestos de concurrencia hay, pues, tareas o cometidos 
ciertamente públicos pero accesibles por igual, en principio, para los sujetos públicos 
y privados; en modo alguno competencias estatales exclusivas. En consecuencia: en 
la práctica existen, en el terreno de las tareas o los cometidos materialmente públicos 
para la satisfacción de necesidades sociales, ámbitos en que la actividad administrativa 
es exclusiva; ámbitos en que desarrollan sus respectivas actividades, de forma concu-
rrente, el Estado y los sujetos privados; y, finalmente, ámbitos en que es exclusiva la 
actividad de estos últimos. 
2.2. LA RELACIÓN ENTRE EL ESTADO GARANTE Y EL ESTADO REGULADOR 
Estado garante y Estado regulador no se confunden (al menos completamente), 
pero están muy estrechamente imbricados. Pues el doble fenómeno de la conversión 
de las tareas estatales (administrativas) en simplemente públicas y la consiguiente 
irrupción de los actores sociales (especialmente los del mercado) en el cumplimiento 
de las segundas opera, en definitiva, como causa eficiente del surgimiento de una 
nueva función (estatal): la llamada «regulación»". La razón es clara: la confianza en 
la lógica del mercado y, en general, social no llega al punto de esperar de la misma 
que conduzca, de por sí, a la realización del bien común implicado en cada caso, por 
lo que es imprescindible una intervención estatal compensatoria que asegure la per-
tinente dirección de los procesos y la supervisión de su desarrollo y resultados. De ahí 
que: a mayor decantación del Estado garante mayor desarrollo del Estado regulador. 
No implicando el Estado garante liberación del Estado de toda responsabilidad 
en la correspondiente tarea pública, sino —como ha señalado C. Franzius56— la per-
manencia de la que se concreta no tanto en la ejecución, como precisamente en la 
garantía, esta última se cumple preferentemente, en efecto, mediante el Derecho, es 
decir, proporcionando reglas en términos ciertamente novedosos". Pero más impor-
tante aún: esa forma de cumplimiento comporta una decisiva transformación de la 
55. Sobre el significado, contenido y alcance de esta función, véase el capítulo III de esta obra. 
En cuanto a la relación entre acceso de los actores sociales a cometidos tradicionalmente en manos estatales, 
CH. REICHARD (Das Konzept des Gewáhrleistungsstaates, conferencia pronunciada en la reunión anual de 2003 
del Consejo científico de la Gesellschaft für óffentliche Wirtschaft (sociedad para la economía pública) accesible 
en http://www.econbiz.delarchiv/p/up/public_management/konzept_gewaehrleistungsstaat.pdf.  
Sobre la relación entre Estado garante y Estado regulador también, entre nosotros, J. ESTEVE PARDO, «La Ad-
ministración garante. Una aproximación», RAP núm. 197, 2015, págs. 11 a 39. 
56. C. FRANZIUS, Der Gewáhrleistungsstaat, reelaboración de intervención en la Deutsche Hochschule für 
Verwaltungswissenschaften in Speyer el día 1.02.2007, accesible en http://userpage.fu-berlin.del—europefteam/ 
FranziusC/texts/gew%E4hrleistungsstaat.pdf 
57. Entre los que el autor citado destaca los de: i) acentuación de: a) la articulación de procedimientos (para 
el aseguramiento de la corrección de las decisiones), sin perjuicio de la permanencia de la programación ma-
terial, y b) la organización (como recursos de la llamada gobernanza); ii) inexistencia de monopolio estatal por 
235 
Luciano Parejo Alfonso 
Administración en «reguladora», pues ésta deja de responder al modelo de actuación 
ejecutiva heteroprogramada para asumir ella misma, en buena medida, el estableci-
miento del programa a seguir en el desarrollo de la tarea pública. Circunstancia esta 
última que no deja de tener importantes consecuencias dogmáticas, especialmente 
para la reserva de Ley y la eficacia de los derechos fundamentales. No se trata, en el 
caso de la primera, de la puesta en cuestión tanto de la función de aseguramiento 
de la intervención precisamente del legislador formal, cuanto de los términos y con-
diciones de su satisfacción y, por tanto, del alcance de la densidad de la normación 
efectuada directamente por el legislador (a efectos principalmente de su efectivo 
control). Y, en punto a los derechos fundamentales, la cuestión reside en las conse-
cuencias de las transformaciones en curso para la protección de tales derechos, ya 
que la efectividad de éstos queda en buena medida en manos de las propias fuerzas 
económico-sociales". 
De esta forma puede decirse que la clave del Estado garante radica en: i) la puesta 
a disposición de estructuras regulatorias (C. Franzius59); y, por tanto, ii) el desarrollo 
de la Administración y el Derecho administrativo de la garantía de las prestaciones, 
en tanto que este último es primariamente Derecho de la regulación (F. Schoch9. 
2.3. LAS CARACTERÍSTICAS ESENCIALES DEL ESTADO GARANTE; EN ESPECIAL LA 
RESPONSABILIDAD DE GARANTÍA 
En una primera aproximación, el llamado Estado garante es, pues, aquél que, sin 
sustituir, por simplemente modular, el Estado social y democrático de Derecho, se 
pluralización horizontal y vertical de las fuentes; y iii) no agotamiento en el gobierno de las fuerzas sociales o 
del mercado por inclusión del objetivo de aseguramiento de determinada calidad del resultado. 
58. Como argumenta C. FRANZIUS (op. cit. en nota 96) la privatización agudiza el potencial de los conflictos 
multipolares y pone de manifiesto que el cambio de la función de los derechos fundamentales (de defensiva a 
protectora) es tan importante que no puede ser absorbido adecuadamente desde la función tradicional. Lo que 
vale igualmente para la dimensión objetiva de los derechos, por más que ésta otorgue al legislador un mayor 
margen de configuración. Pues ha de tenerse en cuenta que la doctrina sobre la eficacia de los derechos funda-
mentales sigue anclada en el efecto respecto de terceros, lo que en las relaciones jurídico-privadas dicha eficacia 
solo se despliega por el intermedio de obligaciones del Estado (de modo que bajo esta premisa las vinculaciones 
de privados a normas jurídico-públicas quedan expuestas al reproche de estatización). Habría así que ir a una 
resolución horizontal de los conflictos, lo que hace necesaria la revisión del dogma establecido. 
59. C. FRANZIUS, op. cit en nota 96. 
60. F. SCHOCH, «Gewáhrleistungsverwaltung...», op. cit en nota 78, págs. 241 a 247. 
Para este autor, el Derecho aludido no solo delimita la libertad, sino que también la protege y posibilita, presen-
tando el administrativo de garantía las siguientes características: i) comprende formas de actuación de Derecho 
público y medios de configuración jurídico-privados; ii) contiene instrumentos de aseguramiento de la calidad y 
de resultado del cumplimiento por privados de las tareas; iii) proporciona procedimientos para la cualificación y 
selección de socios privados en la cooperación; iv) incluye previsiones de protección de los derechos de terceros 
(competidores privados, usuarios, consumidores, etc.); y) pone a disposición instrumentos de dirección y control 
(p. ej. supervisión, autovigilancia, deberes de publicidad e información); vi) ofrece mecanismos para la evaluación 
y fomento de la disposición de aprendizaje; y vii) vela por opciones estatales efectivas de recuperación. 
En cuanto a los instrumentos en manos del Estado para el aseguramiento de los resultados de la acción de los 
privados aduce —al margen de los propios del Derecho administrativo clásico— los cinco siguientes: a) la privati-
zación funcional; ii) el servicio universal; iii) las prestaciones compensatorias; iv) la adjudicación de contratos; y 
y) la acreditación y certificación inspiradas por el Derecho comunitario europeo. 
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centra —conforme a la correspondiente decisión en sede política— en garantizar, sin 
asumir por ello directamente la tarea, la ejecución de determinados cometidos (dación 
de bienes y prestación de servicios), la cual puede ser llevada a cabo, así, igualmente 
por sujetos privados (es decir: el mercado), organizaciones de interés social (tercer 
sector) o, incluso, los propios ciudadanos. La comprensión cabal de la nueva catego-
ría requiere hacerse presente —además de la diferenciación, propia de la dogmática 
alemana, entre, de una parte, tareas estatales y administrativas y tareas públicas y, de 
otra parte, tareas privadas61— la gradación teórica de la responsabilidad del Estado" 
por las condiciones de la vida social en: 
- 
Responsabilidad de garantía (también calificada de directiva o infraestructural), 
alusiva al deber de aseguramiento de cometidos o tareas a estándares prefija-
dos (no inclusiva del desarrollo o ejecución de los cometidos o tareas mismos, 
pero que puede llevar aparejada una discutida responsabilidad de sustitución"). 
- 
Responsabilidad de cumplimiento o ejecución, referida a la realización efectiva 
de las tareas o los cometidos. 
- Responsabilidad de financiación, atinente a la cobertura económica del desa-
rrollo de las tareas o los cometidos en beneficio de sus destinatarios. 
61. Esta diferenciación suele reconducirse a la aportación de H. PETERS («óffentliche und staatliche Aufga-
ben», en Festschrift für H. C. Nipperdey zum 70 Geburtstag, II, Beck, München 1965, págs. 877 y sgs.) y fue 
objeto de debate en la reunión de la Asociación Alemana de Profesores del Derecho del Estado del año 1994 
(véase lo que sobre esta diferenciación se dice en el capítulo sobre la regulación y la función regulatoria). Las 
tareas públicas se distinguen de las estatales en general y las administrativas en particular por ser aquéllas que 
se caracterizan ya solo por el hecho de interesar su cumplimiento al «público» (la colectividad). Suponen así la 
categoría en la que se inscriben las especies de las tareas estatales y administrativas (cualificadas por ser asumi-
das directa o indirectamente por la Administración pública y convertidas, por ello, en tareas estatales), por un 
lado, y el resto de las tareas públicas, que pueden ser cumplidas tanto por el sector público, como por el sector 
privado (aunque, en su caso, bajo la dirección y supervisión de la Administración) y, por ello, no pueden ser 
atribuidas en conjunto y sin más al ámbito público-estatal. Como ha señalado F. OSSENBÜHL («Daseinsvorsorge 
und Verwaltungsprivatrecht», Die Óffentliche Verwaltung (DÓV) 1971, págs. 513 a 524), la determinación del 
contenido de la cláusula de la «procura existencial» (Daseinsvorsorge) representa el problema fundamental en 
la diferenciación entre tareas estatales y tareas públicas. 
62. Sobre esta gradación, elaborada por la dogmática alemana, véase G. F. SCHUPPERT, Verwaltungswissens-
chaft, Ed. Nomos, Baden-Baden 2000, págs. 400 y sgs.; y E. SCHMIDT-ASSMANN, «Tendenzen in der Verwal-
tungsrechtsentwicklung», Die Óffentliche Verwaltung (DOV) 1997, págs. 433 y sgs. 
Como señala P. ACOSTA GOKALVES, The enabling state and the market (punto 2 del texto accesible en http:// 
www.pedrocostagoncalves.eu/PDF/textos/the_enabling_state.pdt):  
«in general use, the concept of public responsibility —with an essentially initial descriptive or heuristic value and 
meaning — has been used by doctrine to indicate the entire spectrum of public tasks, as well as to explain the 
various forms or degrees of public administrative intervention in social life. In the latter sense, attention has been 
drawn to the relational nature of the concept and to the fact that it connects the poles of State and Society, 
insofar as it indicates the point of separation or distinction of roles between those poles». 
63. Se trataría de una nueva dimensión de la responsabilidad del Estado surgida justamente de los novedosos 
supuestos de diferenciación de la responsabilidad de garantía (retenida por el Estado) y de cumplimiento (referida 
a sujetos privados) y consistente en el deber de reasumir esta última en caso de incumplimiento o defectuoso 
cumplimiento de las tareas o cometidos por los sujetos privados. 
Para F. SCHOCH (op. cit en nota 78, pág. 244), se trata de la que califica como «responsabilidad recepticia» 
o Auffangverantwortung, consistente en una función administrativa de reserva que, en los ámbitos objeto de 
privatización, debe activarse en caso de no cumplimiento o defectuoso cumplimiento de las correspondientes 
tareas por los sujetos privados. 
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Estas tres dimensiones de la responsabilidad estatal se ofrecen agrupadas, con-
fundidas o indiferenciadas únicamente en el caso de las tareas o los cometidos con-
ceptuados como nucleares por tener una relevancia estratégica para la pervivencia 
de la comunidad políticamente organizada. Pues se sobreentiende que el Estado no 
puede asumir en ellas el riesgo de una no realización o realización deficiente. En el 
polo opuesto se sitúan las calificadas como tareas nucleares privadas por inscribirse 
en la lógica de la plena libertad en cualquiera de sus dimensiones, incluida desde 
luego la económica, de modo que respecto de ellas (su cumplimiento) al Estado no 
incumbe responsabilidad (administrativa) de ninguna clase. Justamente en un terre-
no intermedio entre unas y otras se hallan las tareas o los cometidos (consistentes 
fundamentalmente en dación de bienes o prestación de servicios) calificados preci-
samente por ello como «garantizados», pues es en ellos donde opera la desagrega-
ción de la responsabilidad estatal: mientras el Estado retiene en todo caso la relativa 
al aseguramiento del cumplimiento, las otras dos (la de efectiva realización y la de 
financiación) pueden tanto ser retenidas por aquél como trasladadas a los sujetos 
privados como consecuencia de la asignación a los mismos de las tareas o cometidos 
correspondientes. Por ello ha podido sostenerse que hay aquí una extensión de la 
esfera de acción de los sujetos privados que se produce en el contexto de articulación 
de dicha acción y la del poder público calificada por M. Eifert64 como autorregulación 
regulada (públicamente). 
En todo caso y como ha destacado F. Schoch65, la nueva calificación del Estado 
pretende aludir a un proceso exigente: el de superación de la dicotomía clásica entre 
los principios de orden inherentes al imperium estatal, de un lado, y el social-eco-
nómico de libre concurrencia, de otro lado. De ahí que la combinación de ambos 
elementos, en principio antinómicos, no permita esperar que uno de ellos (p. ej. el 
mercado) venza completamente y el otro (p. ej. la Administración imperativa estatal) 
pueda así quedar referido —como algo ya terminal— al pasado". El Estado garante 
no es, pues, un sistema puro, pues descansa en soluciones diferenciadas según 
materias, sectores o ámbitos (extremo que luce claramente en la Comunicación 
de la Comisión Europea «Los servicios de interés general en Europa» [COM (2000) 
580 final]. Su vis atractiva reside cabalmente en la apuntada mezcla o combinación 
de racionalidades: la del orden social-económico, de un lado, y la del sector esta-
tal, de otro; lo que para el indicado autor le hace merecedor, en definitiva, de la 
64. M. EIFERT, «Regulierungsstrategien», en W. HOFFMANN-RIEM, E. SCHMIDT-ASSMANN/ A. VOSSKUHLE, 
Grundlagen des Verwaltungsrechts I, Ed. C. H. BECK, München 2006, págs. 1262 y sgs. 
65. F. SCHOCH, op. cit. en nota 78, pág. 242. 
66. P. ACOSTA GOKALVES (op. cit. en nota 102, apdo. 2) resume así su análisis del estado de la cuestión: 
«As a system or structure that serves the common good, the institutional model of the Enabling State lies 
halfway between two model poles — Market model and State model — and the doctrine proposes to designate 
it as a regulatory model. 
Although the literal wording may not fully suggest it, the new model reflects the result of an interaction and 
an optima' sharing of tasks and responsibilities between the two polarities, rejecting the totalitarian and 
excluding trend focused by the two first models. The new grade or level of public guaranteeing responsi-
bility seeks to promote a linkage between the two poles or subsystems which divide a politically organized 
community — State and Society (Market) —, in order to preserve their inherent rationale and seize their 
benefits». 
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consideración de cifra misma de lo que la Comisión Europea denomina el modelo 
social europeo". 
Como bien apunta C. Franzius", esta nueva distribución entre Estado y sociedad 
y en ciertos sectores o ámbitos de la responsabilidad por las condiciones de vida en 
comunidad tiene como presupuesto basa! el mecanismo adecuado para garantizar 
la obtención de los resultados políticamente deseados y, por tanto, que los actores 
privados observen los pertinentes estándares de calidad (desde el punto de vista del 
bien común), lo que hace imposible que el proceso se entregue sin más a la dinámica 
de la autorregulación e impone, por ello, el acompañamiento de la descarga de la 
realización material de tareas y cometidos con el adecuado régimen de regulación y 
supervisión". Lo que quiere decir en lo que aquí importa: el fenómeno descrito supone 
nuevos retos para la función estatal de supervisión (en este contexto fundamentalmen-
te económica por razones obvias). Y ello, porque el Estado garante no se agota en la 
distribución de responsabilidades precisa para conseguir la liberación de la dinámica 
propia de la actuación privada, sino que va mucho más allá: limita esa dinámica para 
colocarla al servicio de la obtención de resultados públicos. En términos de E Schoch70: 
en el ámbito de la Administración de la garantía de la prestación se produce una 
concretización del bien común conjuntamente por el Estado y los sujetos privados, si 
bien —en términos jurídicos— no tanto de verdadera división, como de reparto de la 
responsabilidad (pues los actores privados pueden continuar orientando su actuación 
por la racionalidad propia de la competencia en el mercado). Lo que significa que las 
medidas de privatización tienen un efecto de mayor alcance que la mera privatización 
de la organización de la correspondiente tarea (privatización formal), concretamente 
el de renuncia por el Estado al desarrollo por sí mismo de la correspondiente tarea, 
con la consecuencia de cierta pérdida en su potencia directiva por efecto de la pene-
tración de la racionalidad propia de la acción privada en el cumplimiento de tareas 
materialmente públicas (sin perjuicio de la responsabilidad estatal de garantía). 
De modo que, como afirma el antes citado Th. Vesting, el Estado de garantía 
obtiene su verdadera faz de la apuesta por la activación de fuerzas privadas y la posi-
bilitación del cumplimiento de tareas materialmente públicas mediante la articulación 
de estructuras regulatorias aseguradoras del bien común. No hay en él, por tanto, 
67. Cabalmente por ello en el nuevo modelo de Estado se ponen esperanzas de superación de la sobrecarga 
del Estado, de las finanzas públicas, de las burocracias, el incremento del déficit de la disposición de informa-
ción y conocimiento por parte del estado y de la ejecución administrativa mediante el aprovechamiento de las 
posibilidades de la iniciativa privada, el conocimiento experto individual, el capital privado y la mayor cercanía 
de prestadores privados respecto del cliente. Y todo ello, sin renuncia por parte del Estado a la configuración 
social y la compensación entre libertad e igualdad, que representan desde luego en la Europa continental un 
elemento esencial de la cultura social. Y también conservando en muchos ámbitos también la decisión última 
por el gobierno democrático y no por las fuerzas del mercado invisibles a las que difícilmente se les puede exigir 
responsabilidad. 
68. C. FRANZIUS, op. cit en nota 96, en especial apdo. C. 
69. Sobre el incremento por los procesos de privatización de las funciones públicas de vigilancia y control, R. 
RIVERO ORTEGA, El Estado vigilante: consideraciones jurídicas sobre la función inspectora de la administración, 
Ed. Tecnos, Madrid, 2000. 
70. F. SCHOCH, op. cit en nota 78, págs. 244 y 245. 
239 
Luciano Parejo Alfonso 
ni regreso a la sociedad de Derecho privado, ni abandono del ciudadano a sí mismo, 
sino asunción de deberes de protección en términos de garantías de determinados 
resultados mínimos (lo que hace aflorar a primer plano el orden constitucional de 
derechos y deberes propios del status del ciudadano). 
Las transformaciones que esta nueva dimensión del Estado induce pueden resu-
mirse del modo siguiente: 
1. La responsabilidad de garantía se cumple preferentemente por medio del 
Derecho, pero en modo alguno en términos de monopolio, pues las fuentes 
de su producción vienen experimentando un doble proceso horizontal y ver-
tical de pluralización y desestatalización (europeización, internacionalización, 
autorregulación) determinando el tránsito, ya apreciable, de una situación de 
jerarquía a la por el propio Th. Vesting71 calificada de «heterarquía». En todo 
caso, la legislación estatal no es ya solo, ni predominantemente, programación 
material, decantándose cada vez más por las regulaciones organizativas (como 
recurso de «gobernanza») y procedimentales (para el acierto de las decisiones). 
Su fin no se circunscribe, en todo caso, a la estructuración, esencialmente 
económica, de dinámicas de mercados; se extiende al establecimiento de un 
verdadero orden general de la garantía de las prestaciones decididas políti-
camente a favor de los ciudadanos (orden que está aún por establecer y que 
ha de resultar de un esfuerzo doctrinal de sistematización de la normativa 
sectorial a la luz de la constitucional). 
2. La Administración propia del Estado garante no encaja ya, por ello y sin más, 
en el molde clásico de aparato de ejecución heteroprogramado, pues es ella 
misma la llamada ahora (muy particularmente en forma de organismos regu-
ladores) a establecer el programa de la ejecución. Lo que no puede dejar de 
tener repercusiones en categorías establecidas como las de la reserva de Ley y 
los derechos fundamentales72. En la primera cuando menos en el plano de los 
71. TH. VESTING, op. cit. en nota 79, apdos. II y III. 
72. A este respecto, C. FRANZIUS (op. cit. en nota 96, apdo. B, II, 1) señala que: i) el fenómeno que viene 
analizándose agudiza de modo tal el potencial de los conflictos multipolares que deja inservibles las reacciones 
dogmáticas consistentes en el cambio en la función de los derechos fundamentales (de defensiva a protectora 
de su contenido) y en la activación de la dimensión objetiva de dichos derechos (a efectos del reconocimiento 
de un mayor margen de configuración al legislador), de modo que sigue siendo incierto el alcance preciso de 
posición de garante del Estado (la idea de la retención por éste de la decisión última es puramente descriptiva y 
no proporciona una verdadera solución); y ii) la insuficiencia de la doctrina de la Drittwirkung o eficacia frente 
a terceros de los derechos fundamentales para fundamentar los deberes impuesto ahora a los actores privados 
(como consecuencia de su colocación material en la posición tradicional de la responsabilidad estatal de eje-
cución, pues dicha doctrina hace que la eficacia de los derechos en las relaciones jurídico-privadas precisa la 
intermediación de deberes del Estado, haciéndose precisa una apertura a un modo horizontal de resolución de 
conflictos entre derechos fundamentales. Por estas razones el autor sostiene la plausibilidad de la solución de 
la dirección estatal mediante estructuras regulatorias (a la que se hace referencia en el texto) puesto que en ella 
se pretende no una esquemática traslación de deberes a los sujetos privados, sino el hallazgo de un equivalente 
funcional basado en una preeminente responsabilidad estatal de legitimación. 
Por su parte, F. SCHOCH (op. cit en nota 78, pág. 244) ve en los deberes constitucionales de protección de los 
derechos pertinentes la base misma del que denomina Derecho de garantía en los correspondientes ámbitos, 
materias o sectores. Pues, en su dimensión objetiva, los derechos fundamentales operan de forma múltiple 
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términos de su satisfacción a efectos del control jurídico de su cumplimiento. 
Y en la segunda, toda vez que la igualdad de las condiciones de actuación de 
los actores en el mercado pasa a ser esencial y, con ella, la delimitación de las 
respectivas esferas de libertad. 
De esta suerte, la tarea principal de la Administración en este terreno no 
es otra que la articulación de estructuras jurídicas idóneas para inducir una 
colaboración de los sujetos públicos y los privados a efectos de la consecu-
ción de los resultados pretendidos, es decir, una coordinación eficaz de las 
contribuciones de unos y otros a la realización del bien común en términos 
respetuosos con la racionalidad respectiva. De ahí que el papel de la Admi-
nistración pueda ser conceptuado como dirección y, por tanto, control de la 
actuación de los actores privados; dirección y control inscritas en el que la 
doctrina alemana califica como «Derecho de garantía mediante estructuras 
jurídicas» y cuya construcción dogmática está por hacer, pero cuyo eje guía 
es la operación administrativa mediante la determinación de las condiciones 
de la contribución de los sujetos privados al bien común. 
Ocurre, sin embargo, que cuanto queda dicho no logra despejar la ambigüedad 
inherentes, en este contexto, a los conceptos de garantía y responsabilidad; concep-
tos que, tomados en sentido estricto, suscitan expectativas que el Estado garante no 
puede cumplir. 
Por de pronto es de por sí cuestionable la insistencia en el Estado (desde las ideas 
implícitas de Estado nacional soberano y representativo de la unidad de la política y 
el Derecho) como referencia última. Aunque esta referencia pueda seguir siendo en 
cierto sentido plausible, lo es solo desde la constatación, de un lado, de la porosidad 
de las fronteras de política, Derecho y Administración, con consecuente potenciación 
de las funciones del sistema jurídico (en virtud de un nuevo acoplamiento de política 
y Derecho en sede constitucional), y, de otro lado, del abandono de la idea de la so-
ciedad centrada en el Estado y, por ello, definida por el poder político. Th. Vesting73  
destaca convincentemente: 
a) La obsolescencia de esta última idea, toda vez que la sociedad se ofrece 
con entidad diferenciada, rompiendo la antes aludida unidad y quedando 
la política y el Derecho como simples partes del proceso constante de auto-
modificación de aquélla74. La sociedad actual reposa sobre la objetivación e 
en términos de deberes estatales de garantía prestacional. Por ello, aunque existan desde luego márgenes de 
libertad de configuración (respecto del cómo de la asunción de los deberes de protección), cabe la afirmación 
de que cuanto más confíe el Estado en los sujetos privados tanto mayor ha de ser su garantía del cumplimiento 
correcto de la tarea o el cometido pertinentes. Lo que sostiene que prueba, en el Derecho alemán, la regulación 
de la seguridad de los productos (especialmente en relación con el control de acceso al mercado y la supervisión 
de éste) y de la protección de la juventud en los medios. 
73. TH. VESTING, op. cit. en nota 79, apdo. 11,2. 
74. Lo que ha supuesto la quiebra de la idea —válida desde Platón hasta HOBBES— de una heteroestabilización 
normativo-teleológica de la sociedad y su sustitución por la de una autoestabilización social-inmanente o de 
sistemas autónomos dependientes recíprocamente vía diferenciación funcional. 
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institucionalización de diversas racionalidades y esferas de valor, es decir, de 
sistemas autónomos aunque interdependientes (la política, la economía, el 
Derecho, la cultura, etc.) y aunque tal situación concurriera ya en la sociedad 
liberal de los siglos XVIII y XIX, su característica actual radica en el incremento 
de la interdependencia en términos paradójicos de simultánea potenciación 
de los factores de independencia y dependencia. 
b) La incapacidad de la política para poner la lógica de la economía (orientación 
hacia el beneficio) al servicio de otros fines sin poner en riesgo la dinámica 
prestacional e innovadora de la misma. Pues esta dinámica expresa no tanto 
la racionalidad específica económica, cuanto la autonomía misma del sistema 
económico. 
c) La consecuente puesta en cuestión de las representaciones tradicionales del 
Estado por la conversión de la sociedad en una red de sistemas autónomos. 
Pues cada uno de estos sistemas operan sobre la base de diferenciaciones 
elaboradas desde sí mismos y en la relación con su ambiente propio, de 
modo que —más allá de la continuada reproducción de su propia racionali-
dad— no reconocen responsabilidad alguna, lo que se hace especialmente 
evidente en la economía mundializada y su específica reacción frente a las 
necesidades sociales (haciendo impracticable la imputación de responsa-
bilidad a alguien en concreto). Se está, pues, en presencia no solo de una 
transformación de las formas de cumplimiento de las tareas públicas, sino 
de un verdadero cambio (al menos parcial) en el Estado determinado por 
un mayor desplazamiento de la función de la política desde la generación 
autoritaria de decisiones vinculantes colectivamente hacia formas coopera-
tivas de la moderación de intereses y la incentivación de soluciones. Cambio 
en la estatalidad éste, que arrastra el de la Administración por imposibilidad 
creciente de la reproducción, en muchos ámbitos, del modelo ejecutivo 
tradicional al dejar la sociedad de ser un objeto estable cuyas regularidades 
confluyen en el Estado o en la Administración y pueden ser descritas, diri-
gidas y responsabilizadas desde uno u otra. 
d) Todo lo cual aboga —sin perjuicio de su mantenimiento a falta de un concep-
to mejor— por la actualización del concepto de responsabilidad para aludir 
a la asumida por la política y el Derecho en relación con procesos sociales. 
La noción de responsabilidad proviene de la filosofía moral y del Derecho, 
presuponiendo un sujeto capaz de tomar decisiones y, por tanto, de ser o no 
negligente y, por tanto, la conexión con relaciones entre tal sujeto y objetos 
relativamente estables permisivas de la identificación —desde la causalidad—
de cadenas de responsabilidad (haciendo posible, así, la atribución de ésta a 
concretos sujetos por razón de determinadas actuaciones). Se sitúa, pues, en la 
tradición de la filosofía subjetiva de la ilustración y se vincula a la idea del indi-
viduo como persona fundamento de todas las posibilidades del conocimiento, 
la actuación, obligación, etc. No es sorprendente, por ello, la inexistencia de 
un modelo de responsabilidad colectiva equivalente al de la responsabilidad 
individual. 
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Esta construcción resulta desbordada en la actualidad en punto, de un lado, al 
modelo clásico de causalidad que —bajo condiciones de creciente complejidad—
resulta indudablemente forzado (así, especialmente en el medio ambiente), 
y, de otro lado, a la idea de que el Estado en tanto que sujeto es responsable 
al igual que un individuo, en cuanto que la consideración del Estado o la Ad-
ministración como persona jurídica (es decir, centro de imputación en calidad 
de una suerte de «persona grande») resulta de todo punto insuficiente ante 
la emergencia de organizaciones, en particular bajo la forma de redes flexibles 
(transnacionales) de relaciones. 
Un concepto de la responsabilidad a la altura de nuestro tiempo requiere, 
pues, afrontar la cuestión de la responsabilidad colectiva sobre la base de los 
planteamientos que, abandonando ya el hombre como sujeto y elemento 
último del orden social, recurren a otras referencias, cual sucede en la teoría 
de sistemas de N. Luhmann, que sustituye el sujeto por la diferencia sistema/ 
ambiente en sistemas autopoiéticos. El esfuerzo habría de concentrarse así en 
la determinación del papel de las organizaciones y redes en la sociedad actual, 
haciendo énfasis no tanto en la construcción en la calidad de personas, cuanto 
en el momento abstracto e impersonal de la teoría de la persona jurídica. Para 
ello pueden encontrarse precedentes útiles en la tradición, pues ya el Derecho 
canónico del S. XII admitía imputar acontecimientos (por ej. actuaciones daño-
sas) a corporaciones y, aunque no disponía aún de un concepto consolidado 
de corporación, proporcionó la base para el desarrollo del momento abstracto 
e impersonal tal como se produjo" desde la idea política de los dos cuerpos 
del rey (ya corriente en la Inglaterra del S. XVI) y se consolidó en la obra de 
los revolucionarios ingleses y, especialmente, en la de Hobbes, cuyo Leviatán 
es —además de una teoría del poder absoluto— una teoría de la supraordena-
ción del cuerpo político respecto de todos los cuerpos naturales y, con ello, 
de la inclusión del imperante en las reglas y regularidades del sistema jurídico. 
Con ayuda de una teoría de sistemas autónomos debería, pues, poderse alcan-
zar la actualización antes apuntada como necesaria. El punto de partida sería 
la adopción de un nuevo lenguaje para describir adecuadamente el incremento 
de complejidad en el sistema jurídico. Y el objetivo sería la reconstrucción de 
las proposiciones constitutivas del trasfondo del modelo clásico de la respon-
sabilidad de modo que ésta pueda desplegar efectos de vinculación jurídica 
bajo las condiciones ambientales completamente nuevas de una sociedad de 
las organizaciones. 
Lo que, en cualquier caso, parece claro es que con la responsabilidad de ga-
rantía se alude —en un contexto de pérdida por el Estado de potencia directiva y de 
control de los procesos sociales y económicos y como sostiene F. Schoch 76— a un 
deber jurídico estatal de resultado; deber que deriva —según cada sector y a partir 
75. Según demostración efectuada en su día por E. KANTOROWICZ, The King's Two Bodies. A Study in Me-
diaeval Political Theology, Princeton, 1957. 
76. F. SCHOCH, op. cit en nota 78, págs. 245, 246 y 247. 
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de las premisas deducibles del orden constitucional— de la Ley en cada caso apli-
cable. De este concepto resultan, según dicho autor, las siguientes consecuencias 
que importa resaltar: 
1. El deber no se agota en la introducción de una estructura regulatoria dirigi-
da a la inserción en la lógica del correspondiente mercado (en situación de 
competencia efectiva) de fines colectivos ajenos a ella. Comprende igual y 
necesariamente el apoderamiento al poder público con facultades de inter-
vención y supervisión, compañeras indispensables de las de regulación. Pues 
la libre competencia no es, en este plano, un valor protegible per se en tanto 
que la comunidad política no puede confiar ciegamente en ella (en tanto que 
procedimiento totalmente abierto a efectos de resultados) para la satisfacción 
de necesidades mediante actividades no siempre atractivas económicamente. 
El Derecho administrativo de la garantía solo puede asignar a la libre compe-
tencia, pues, una función más bien instrumental al servicio de la consecución 
del bien común (lo cual se hace especialmente evidente en la incorporación de 
la libre concurrencia en la adjudicación de contratos del sector público, pues 
en el Derecho de la contratación pública no existen fines consustanciales a la 
misma ajenos —como el de la competencia— a los inherentes a la contratación 
en sí misma considerada). 
2. Los elementos característicos del Derecho administrativo de garantía (de las 
prestaciones) son, por ello, los siguientes. 
De un lado y como pieza nuclear, la regulación entendida como todo mecanis-
mo, instrumento o medida de influjo estatal en procesos sociales, en particular 
económicos, con finalidad de producción —más allá del caso concreto— de un 
determinado orden específico. Lo que implica que se manifiesta fundamen-
tal, pero no exclusivamente, en forma de Derecho, operando éste así en ella 
tanto como medio central, cuanto como límite de necesaria observancia en 
cualquier caso. De esta suerte y respetando la lógica de los subsistemas Estado 
y sociedad, el Derecho administrativo de garantía: 
Comprende formas jurídico-públicas y jurídico-privadas de actuación. 
Incluye mecanismos e instrumentos de aseguramiento del resultado 
(y su calidad) en la realización por sujetos privados de las tareas o los 
cometidos en ellos descargadas, poniendo a disposición y establecien-
do, respectivamente, mecanismos de selección adecuada de sujetos 
privados idóneos para la cooperación con el sector público y de pro-
tección de los derechos de terceros (competidores privados, usuarios, 
consumidores, etc.). 
Y, para ello, articula instrumentos eficaces de dirección y control públicos 
(en forma diversa, incluidas la publicidad, los deberes de información, la 
autovigilancia o autocontrol, pero sobre todo la evaluación y la supervi-
sión), así como, en último término, de sustitución pública (mediante la 
recuperación de las actividades en que no se respeten los correspondientes 
estándares de resultado). 
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Es claro, pues, que la responsabilidad de garantía característica del nuevo perfil 
del Estado requiere —como condición indispensable— la asignación al mismo de los 
medios jurídicos precisos para hacer efectivo el cumplimiento por los sujetos privados 
de la tareas o los cometidos correspondientes a necesidades sociales cuya satisfacción 
material se entregue al mercado. Y estos medios comprenden: 
a) Además desde luego de nuevos y específicos instrumentos que, en su caso, 
modulan previos existentes, tales como: la privatización puramente funcional 
de enteros sectores o ámbitos de actividad; la inserción en éstos de la técnica 
clave del servicio universal, así como las no menos importantes de las obliga-
ciones de servicio público y de compensación; la introducción de la lógica de 
la libre competencia en la adjudicación de contratos del sector público; y la 
de origen comunitario llamada autorregulación regulada. 
b) Todo el instrumentario del Derecho administrativo de intervención y, en parti-
cular, la supervisión, que lejos de ser incompatible, sigue siendo irrenunciable 
obviamente según las características del ámbito o sector de que en cada caso 
se trate. 
En este sentido, la tesis de K. Waechter" ya expuesta de la Administración como 
actividad para la satisfacción de necesidades sociales aboca a las siguientes conclu-
siones: 
i. Procedencia de la diferenciación, en orden a la satisfacción de necesidades 
sociales, entre las siguientes decisiones públicas: regulación, planificación, 
organización y supervisión, de modo que la privatización funcional de que 
se ha venido hablando se sitúa cabalmente en la fase de la decisión sobre la 
organización de la satisfacción de la necesidad que sea del caso. 
ii. Existencia de un conjunto de principios generales que rigen toda actividad de 
satisfacción de necesidades sociales (materialmente pública, cualquiera que 
sea la forma en que se desarrolle). 
iii. Sujeción, por tanto, también de la actividad de los sujetos privados dirigida 
a la satisfacción de necesidades sociales (en virtud de la organización de ésta 
mediante entrega al mercado) desde luego a los principios (derivados de la 
teoría del servicio público) de continuidad, igualdad (acceso general en con-
diciones asequibles e igualdad de los ciudadanos en la prestación), suficiente 
calidad (también en el tiempo y, por tanto, adecuación a la evolución de las 
condiciones de prestación y, en especial, variación de la demanda y compen-
sación por modificaciones imperativas). 
iv. Sometimiento consecuente de la actividad de los sujetos privados a control y 
supervisión públicos. 
La pertenencia a la privatización funcional de tareas y cometidos de la supervi-
sión radica en la inscripción de ésta en la responsabilidad estatal de garantía, toda 
77. K. WAECHTER, op. cit en nota 92, especialmente págs. 273 y sgs. 
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vez que ésta tiene como correlato necesario la habilitación para la observación, es 
decir, la vigilancia, la regulación y, justamente, la supervisión. Si la constatación en 
el contexto de la vigilancia de una situación deficiente determina la procedencia de 
la adopción de medidas regulatorias, la supervisión tiene por objeto la observancia 
de los deberes que resultan de los principios antes expuestos. Este objeto la hace 
análoga a la supervisión orgánica sobre los entes locales, en la medida en que ésta 
persigue el cumplimiento regular de sus tareas por dichos entes, pero respetando su 
autonomía. Pues ha de tenerse en cuenta que en la privatización funcional los sujetos 
privados cumplen tareas materialmente públicas, lo que permite un cierto paralelis-
mo con la ejecución administrativa delegada. La semejanza llega incluso más allá, 
pues si la supervisión orgánica sobre los entes locales es también de oportunidad, la 
supervisión económica de sujetos privados no es tampoco solo de estricta legalidad 
(incluyendo decisiones adoptadas en el contexto de márgenes de mayor o menor 
discrecionalidad). En la medida en que en la privatización funcional cabe hablar, así, 
de un condominio estatal —sujetos privados sobre las tareas y los cometidos corres-
pondientes—, es posible jurídicamente, finalmente, la privatización funcional también 
de la propia supervisión (dando lugar así a la retención por la Administración de una 
supervisión superior o última). 
2.4. LA CUESTIÓN FUNDAMENTAL DEL DESLINDE DE LOS ÁMBITOS DE ACCIÓN 
ESTATAL Y SOCIAL Y DE LA DETERMINACIÓN DE LAS TAREAS PÚBLICAS SUS-
CEPTIBLES DE SER COLOCADAS EN EL SEGUNDO 
Aunque la tradicional y tópica diferenciación entre Estado y sociedad pudiera 
hacer suponer de principio otra cosa, en las sociedades actuales —complejas, con alto 
grado de diferenciación interna y en rápido y constante cambio— no es tarea fácil la 
formulación de una teoría general de las tareas que deben estar encomendadas preci-
samente al Estado y, más concretamente, a la Administración pública. Y, sin embargo, 
aquella diferenciación básica sigue siendo fundamental en cualquier caso, a pesar de 
las críticas y los cuestionamientos de que es sin duda susceptible. Y continua siendo 
también útil en la medida en que se asuma, con K. Hesse78, su carácter funcional, 
de modo que la distribución de papeles entre Estado y sociedad no es susceptible de 
determinación con carácter general y para todos los ámbitos de la realidad social, ni 
cabe, por tanto, categorizar los ámbitos estatal y social. Solo desde esta perspectiva i) 
puede hablarse, pues, de diferenciación de ámbitos de acción, sistemas de formación 
de voluntad y toma de decisión y funciones y papeles"; y ii) erigir tal diferenciación 
en clave del deslinde entre Estado y sociedad, pero teniendo en cuenta que, aunque 
en modo alguno proporciona directriz para la correcta delimitación de responsabili-
dades y tareas entre uno y otra, permite desde luego excluir tanto la equiparación de 
tarea estatal con monopolio o, si se quiere, titularidad de la Administración, como 
la dicotomía Estado-sociedad o Estado-mercado, porque las tareas públicas pueden 
78. K. HESSE, Grundzüge des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Müller Verlag, Heidelberg, 
reimpresión de la 20a ed. 1999, N° marginal 11. 
79. En este sentido H. H. RUPP, «Die Unterscheidung von Staat und Gesellschaft», en J. INSENSEE y P. KIRCHHOF 
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts 1, C. F. MÜLLER, Heidelberg 1987, N° marginal 25. 
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ser cumplidas tanto por el Estado (la Administración pública), como a) en diversas 
formas y grados de colaboración —bajo dirección estatal— entre aquél y la sociedad 
(básicamente el mercado) y también b) por sujetos privados. El problema verdadero 
reside pues en la diferenciación y combinación equilibrada de dirección estatal e ini-
ciativa propia social, lo que encuentra reflejo en la evolución marcada por los estadios 
prestacional, regulador y directivo del Estado calificado por H. H. Trute" como «cami-
no real entre la privatización de tareas y la sobrecarga estatal»; camino del que —en 
punto a la fundamentación de las tareas y su sistematización— resulta para la ciencia 
jurídico-administrativa el reto de la adecuación de las categorías establecidas. 
2.4.1. El estado de la cuestión 
Partiendo de la ausencia de una teoría aceptada de las tareas estatales y de la 
falta de resultados en la búsqueda de categorías actuales adecuadas'', G. Hermes82  
extrae de las abundantes aportaciones doctrinales la conclusión de echarse en falta, 
más allá de las descripciones y los análisis, afirmaciones normativas sobre los que 
deban ser ámbitos de acción estatal, sin perjuicio de facilitar soporte a las siguientes 
comprobaciones: 
1. En contraste con la referida, con mayor abstracción, a las funciones estatales, 
tales como la legislación, la ejecución-administración y el juicio y la ejecución 
de lo juzgado, la cuestión de las tareas estatales se refiere a competencias 
sobre materias, es decir, cortes más o menos amplios de la realidad vital por 
los que se preocupa o debe preocuparse la comunidad. 
2. Desde tal punto de vista la expresada cuestión se diferencia también de la 
relativa a los fines del Estado que —en un plano de abstracción aún superior 
incluso a las funciones estatales— se centra en la justificación de la organiza-
ción estatal en cuanto tal, la razón de ser del Estado, por ejemplo mediante 
la vinculación de éste sea al fin de la seguridad, sea al del Derecho o el de la 
cultura y la sociedad". 
3. Lo mismo puede decirse de la delimitación entre tareas estatales y fines esta-
tales: mientras el concepto de tarea designa típicamente un ámbito material, 
los fines —normalmente establecidos en la Constitución— formulan principios 
sin determinar ni medios, ni procedimientos y órganos. 
La determinación de los límites del ámbito o ámbitos de responsabilidad estatal 
tiene como presupuesto la admisión del carácter configurable y, por tanto, modifi-
cable de la realidad social, con la consecuencia de que la atribución y gradación de 
80. H. H. TRUTE, «Die Verwaltung und das Verwaltungsrecht zwischen gesellschaftlicher Selbstregulierung 
und staatlicher Steuerung», Deutsches Verwaltungsblatt (DVBI), 1996, págs. 950 a 964. 
81. En este sentido J. ISENSEE, «Gemeinwohl una Staatsaufgaben», en J. ISENSEE/P. KIRCHHOF (Hrsg.), Han-
dbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland III, C. F. MÜLLER, 1998, núm. marginal 132. 
82. G. HERMES, Staatliche lnfraestrukturverantwortung, Mohr Siebeck, Tübingen 1998, págs. 135 y sgs. 
83. A este respecto véase, E. W. BOCKENFORDE, Staat, Gesellschaft, Freiheit, Suhrkamp, Frankfurt am Main 1976. 
247 
Luciano Parejo Alfonso 
dicha responsabilidad son, en definitiva y como ha señalado D. Grimm84, objeto de 
las correspondientes decisiones. Lo que significa, según F. Ossenbühl85, que por tarea 
estatal deba tenerse la programada por el Parlamento y el Gobierno por el procedi-
miento legalmente establecido. Cualquier ulterior precisión solo puede resultar de 
un análisis histórico y actual de lo que se han considerado o se consideran objetos 
propios de la acción estatal. 
Con entera independencia de lo anterior es plausible indagar, en el plano de la teoría, 
los factores determinantes del régimen de las tareas para, en tal contexto, diferenciar las 
posibilidades de actuación del sector público y el privado y sus diferencias. Lo que abre 
el campo para valorar si, a la luz de las circunstancias de la materia de que se trate, éstas 
demandan o no la entrada en juego de la lógica propia de la acción del sector público por 
la trascendencia que tenga, en el caso, el interés público. Lo que significa: en tal empeño 
tiene un importancia central la comprobación o no de deficiencias en los mecanismos 
de autorregulación social (en el plano económico: del mercado). Sobre esta base cabe la 
afirmación de que, más allá de las que se legitimen en el fin público tradicional y nuclear 
de la seguridad, toda atribución de una materia al ámbito de responsabilidad estatal 
debe encontrar fundamento (aunque en modo alguno en términos de causa-efecto) en 
la inidoneidad o insuficiencia de la expresada autorregulación social para la efectividad 
de los valores colectivos determinantes (en términos constitucionales). 
El salto a la dimensión normativa (respuesta a la cuestión de los ámbitos cuya 
responsabilidad debe y, por tanto, tiene que ser atribuida al Estado) requiere —teniendo 
en cuenta la imposibilidad de deducir aquella respuesta desde los fines o las funciones 
del Estado y que los aludidos ámbitos no están agotadoramente establecidos de una 
vez y por todas", estar exclusivamente a la Constitución (de donde la demanda en 
la dogmática alemana de una teoría constitucional de las tareas estatales"). Ocurre 
que, aún siendo insoslayable, esta conclusión no puede ocultar que la norma funda-
mental se remite generalmente, sin suficientes precisiones, al proceso de desarrollo 
constitucional, es decir, al proceso por ella misma regulado y en el curso del cual deben 
adoptarse las pertinentes decisiones sobre las tareas a asumir por el sector público. El 
elenco de valores superiores y principios básicos constitucionalmente previstos deter-
minan por sí mismos no tanto un cuadro completo y acabado de premisas contentivas 
in nuce de las decisiones concretas que deban tener lugar en el aludido proceso de 
desarrollo constitucional (y, por tanto, sus soluciones), cuanto más bien un conjunto 
ciertamente de premisas, pero solo fragmentarias e incompletas, constitutivas todo 
lo más del marco de tal proceso". Lo que cabe ejemplificar en el valor superior y 
84. D. GRIMM, en el prólogo de su Staatsaufgaben, Nomos Verlag, Baden-Baden 1994. 
85. F. OSSENBÜHL, «Die Erfüllung von Verwaltungsaufgaben durch Private», WSDStRL 1971, pág. 153. 
86. En este sentido, H. PETERS, «Offentliche und staatliche Aufgaben», op. cit. en nota 101, pág. 892; también 
P. HÁBERLE, Verfassungsstaatliche Staatsaufgabenlehre», AóR 1986, pág. 600. 
87. Véase P. HÁBERLE, «Verfassungsstaatliche...», op. cit. en nota 126, pág. 604 y también H. SCHULTZE-FIELITZ 
«Staatsaufgabenentwicklung und Verfassung», en D. GRIMM (Hrsg.), Wachsende Staatsaufgaben — sinkende 
Steuerungsfáhigkeit des Rechts, Nomos, Baden-Baden 1990, págs. 11 y sgs. 
88. Al «traducir» el principio de Estado social, el artículo 9.2 CE determina únicamente deberes genéricos de 
acción, al señalar que corresponde a los poderes públicos promover las condiciones para que la libertad y la 
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principio de Estado social, toda vez que incapaz, por su abstracción y generalidad, 
para proporcionar la sustancia desde la que destilar directamente consecuencias para 
tareas concretas". 
Los textos constitucionales no suelen contener, en efecto, pronunciamientos direc-
tos sobre las tareas estatales o las materias que deben considerarse de la responsabi-
lidad del Estado. Un caso interesante es el de la Grundgesetz alemana, en la medida 
en que ha incorporado, con ocasión de su reforma en los años noventa del S. XX, 
algunas previsiones sobre la privatización. Conforme a H. Maurer" la indiferencia 
del texto constitucional en su versión inicial de 1948 por este último fenómeno (al 
no ser entonces una preocupación; antes al contrario lo era la socialización, que sí 
aparecía aludida en el art. 15) ha sido superada en la aludida reforma, si bien con la 
introducción no de una regulación general, sino de prescripciones concretas sobre la 
privatización de ciertas empresas públicas (que se hacían necesarias en cuanto que el 
texto original prescribía la gestión directa de dichas empresas por la Administración 
federal), añadiendo que ahora (tras la reforma): 
- 
Si bien se prevé en algún caso (la Administración de la navegación aérea) una 
privatización meramente formal, de resto la nueva regulación ni impone, ni 
prohíbe la privatización, con la consecuencia de que se viabilizan las privati-
zaciones en las que concurran los requisitos que se contemplan en cada caso 
(si bien se discute sí rige al respecto una reserva de Ley, aunque normalmente 
la necesidad de una Ley resulte ya de la existencia previa de legislación par-
lamentaria, es decir, de la primacía de la Ley; siendo de notar la inclusión de 
previsiones específicas para el mundo local). 
- 
Además de las regulaciones anteriores, la norma fundamental contiene tam-
bién preceptos que, aún no aludiendo expresamente a la privatización, permi- 
igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas, así como remover los obstácu-
los que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participación de todos los ciudadanos en la vida política, 
económica, cultural y social. 
Y los principios rectores de la política social y económica proceden de modo análogo: 
— 
El artículo 40.1 CE impone a los poderes públicos la promoción de las condiciones favorables para el progreso 
social y económico y para una distribución de la renta regional y personal más equitativa, en el marco de una 
política de estabilidad económica. De manera especial realizarán una política orientada al pleno empleo. 
— 
El artículo 45.2 CE mandata a los poderes públicos velar por la utilización racional de todos los recursos natu-
rales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida y defender y restaurar el medio ambiente, apoyándose 
en la indispensable solidaridad colectiva. 
— 
El artículo 46 CE determina que los poderes públicos garantizan la conservación y promueven el enriqueci-
miento del patrimonio histórico, cultural y artístico de los pueblos de España y de los bienes que lo integran, 
cualquiera que sea su régimen jurídico y su titularidad. 
— 
El artículo 48 CE obliga a los poderes públicos a promover las condiciones para la participación libre y eficaz 
de la juventud en el desarrollo político, social, económico y cultural. 
Y, en el campo de la economía y la Hacienda, el artículo 128.2 CE permite la reserva al sector público recursos 
o servicios esenciales, especialmente en caso de monopolio. 
89. Como ha argumentado convincentemente P. HABERLE, «Verfassungsstaatliche...», op. cit. en nota 126, 
pág. 604. 
90. La situación constitucional en el caso alemán ha sido puesta de relieve recientemente por H. MAURER, «Die 
verfassungsrechtlichen Grenzen der Privatisierung in Deutschland. Gliederungsübersicht», Juridica International. 
Law Review. University of Tartu, Vol. XVI 2009, págs. 4 a 13. 
249 
Luciano Parejo Alfonso 
ten extraer conclusiones sobre la permisión o prohibición de la misma. Así: i) 
las disposiciones organizativas y competenciales del art. 83 y sgs., de las que 
se desprende que la atribución a la Federación o a los Lánder de determinadas 
tareas administrativas debe interpretarse en el sentido de que: a) éstas son, ca-
rácter general, tareas estatales que pueden y, en su caso, deben ser asumidas 
y desempeñadas por las correspondientes Administraciones; y b) son, además 
y en especial, tareas cuya privatización queda excluida (cuando la Constitución 
alude expresamente a la organización administrativa); y ii) la reserva funcional 
del art. 33.IV, que representa una singularidad en la medida en que prescribe 
el cumplimiento precisamente por funcionarios de las potestades públicas y es 
interpretada en el sentido de una garantía institucional de la función pública 
(aunque el autor sostiene que no hay aquí ningún límite a la privatización, 
pues la decisión sobre ella es cuestión previa a la de si se está en presencia 
o no de una tarea que deba ser desempeñada, por exigencia constitucional, 
por funcionarios públicos). 
— Más allá de lo dicho, de los principios generales constitucionales cabe deducir 
lo siguiente: i) principio de Estado de Derecho: implica la permanencia del 
cometido estatal de garantía del orden y la paz social, de modo que el mono-
polio estatal de la coerción no constituye un fin en sí mismo, sino medio para 
realizar la eficacia del orden jurídico y público; de donde la consideración de 
que la hacienda pública, las estructuras administrativas, la policía de seguri-
dad ciudadana y pública, el juicio y la ejecución de lo juzgado pertenecen —al 
menos en su contenido nuclear— al ámbito estatal y no son susceptibles de 
privatización; ii) principio de Estado social: si bien las necesidades derivadas 
de la dependencia social de los individuos pueden ser satisfechas por los me-
canismos sociales y, en particular, el mercado, el Estado no puede remitirse 
simplemente a tales mecanismos por estar obligado, en su dimensión pres-
tacional, a proporcionar ayudas financieras y a crear instituciones y servicios; 
obligación que al no poder ser, sin embargo, ilimitada y deber ser, por ello, 
compatible con la privatización de tareas, implica que esta privatización en-
cuentra, a su vez, su límite cuando el mecanismo social de satisfacción de las 
necesidades sociales no responde a los requerimientos propios del principio, 
bien porque no facilita los bienes y servicios necesarios en condiciones ade-
cuadas, bien porque el abastecimiento básico de la población es insuficiente; 
estando representado el mínimo de intervención estatal a este respecto (como 
ilustra la regulación constitucional de las telecomunicaciones y de correos) por 
la permanencia y el cumplimiento de las responsabilidades de: a) garantía de 
un mínimo prestacional en cantidad y calidad en todo el territorio; y, en caso 
de deficiencia, b) de intervención subsidiaria; iii) derechos fundamentales: sin 
perjuicio de su condición primaria defensiva y reacciona! (condición que, sin 
embargo y por no proporcionar protección frente a la concurrencia, no les 
permite ser empleados en contra de la actividad económica pública en régi-
men de libre competencia), son también derechos que otorgan fundamento 
a pretensiones de protección y participación en las previsiones de carácter 
social y tienen por ello relevancia a efectos de la legitimación de operaciones 
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de privatización (así, por ejemplo, cabe sostener que del derecho a la vida y 
la integridad física y moral deriva una prohibición de la privatización del su-
ministro de agua, dada la importancia de este recurso para la vida y la salud 
humanas); y iv) principio democrático: en la medida en que requiere, entre 
otras cosas, que los órganos que asuman tareas estatales cuenten con legiti-
mación democrática (al menos mediada y reconducible en último término al 
correspondiente parlamento) y tal requerimiento no puede cumplirse en caso 
de privatización, este principio implica que solo las tareas conceptuables como 
materialmente públicas (en modo alguno, pues, las propiamente estatales y, 
por tanto, administrativas) son susceptibles de privatización. 
Las conclusiones generales a que llega el autor citado son las dos siguientes: 1) 
las tareas de la Administración tributaria y de orden público (en general las de la 
Administración de intervención o imperium) no son privatizables (salvo en áreas ac-
cesorias o secundarias); y 2) las tareas de carácter prestacional son, por el contrario, 
privatizables como regla general, salvo en lo atinente a la responsabilidad de garantía. 
Nuestra Constitución no se caracteriza precisamente —probablemente porque, 
al tiempo de su elaboración y aprobación— las preocupaciones no se situaban pre-
cisamente en este terreno, por contener preceptos dirigidos derechamente a acotar 
la acción del Estado en general y de la Administración pública en particular. Pero 
probablemente con la finalidad de consolidar las conquistas alcanzadas en punto 
a la previsión y asistencia social sí que realiza en todo caso un pronunciamiento 
señalado y claro: el del artículo 41 sobre la Seguridad Social (al establecer para la 
misma un «régimen público» que significativamente debe «mantenerse» por los 
poderes públicos para «todos los ciudadanos» a fin de «garantizar» asistencia y 
prestaciones suficientes)91 . Aún así, el precepto es buen ejemplo de la dificultad con 
que viene tropezando, al menos entre nosotros y en época de prestigio de la opción 
por el mercado, la apreciación de la reserva constitucional directa de la organización 
y gestión públicas de tareas o cometidos al amparo de la libertad de configuración 
del legislador y de la entrega a la discrecionalidad decisional, en sede de desarrollo 
constitucional, de la opción por la organización y gestión públicas o privadas. Así lo 
acredita la STC 84/2015, de 30 de abril, sobre la Ley 8/2012, de ordenación sanitaria 
de la Comunidad de Madrid". 
91. La claridad del sentido y el alcance del precepto constitucional no resultan empañados por los términos 
del artículo 43 CE («Compete a los poderes públicos organizar y tutelar la salud pública a través de medidas 
preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios. La ley establecerá los derechos y deberes de todos al 
respecto») leídos a la luz de la distribución territorial de competencias en materia de salud, pues el artículo 129 
CE despeja cualquier duda al determinar que «La ley establecerá las formas de participación de los interesados 
en la Seguridad Social yen la actividad de los organismos públicos cuya función afecte directamente a la calidad 
de la vida o al bienestar general»). 
92. Se trata de la Sentencia resolutoria del recurso deducido contra los artículos 62 y 63 de la Ley 8/2012, 
de 28 de diciembre, de la Comunidad de Madrid, por los que se formalizó la socialmente controvertida 
decisión de habilitar la prestación indirecta del servicio público de asistencia sanitaria en seis hospitales. La 
cuestión fundamental radicaba en el alcance del artículo 41 CE y, por tanto, de la garantía de la institución 
«Seguridad Social» en los términos de su establecimiento por el precepto. Escaso si no nulo análisis directo 
de éste puede encontrarse en la Sentencia, la cual —siguiendo el estilo que ha acabado imponiéndose en 
las resoluciones del TC— las aborda solo de forma mediada por su propia doctrina anterior. Nada hay que 
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La sola asignación de una materia o sector a la responsabilidad estatal nada dice 
por sí sola, en todo caso, sobre los términos de cumplimiento de tal responsabilidad. 
Ni siquiera la alternativa extrema por la entrega del cumplimiento de la o las tareas de 
que se trate (dacíón de bienes, prestación de servicios) al mecanismo o instrumento 
del mercado implica, empero, una «privatización» completa de la tarea o tareas co-
rrespondientes, en la medida en que a la necesaria fijación de un marco regulatorio 
para el desarrollo de éstas es inherente una responsabilidad estatal de garantía de las 
correspondientes prestaciones. A partir de tal extremo, múltiples son las soluciones 
concretas posibles de reparto de responsabilidades entre el sector público y el sector 
privado hasta alcanzar el otro extremo de la reserva al primero no solo de la tarea, 
sino también de su cumplimiento mediante una organización propia. 
2.4.2. Un ensayo de marco teórico desde la concepción de la administración 
pública como actividad para la satisfacción de necesidades sociales 
De interés es sin duda, en este contexto, el análisis de K. Waechter93 de la pro-
ducción, en el ámbito público, de bienes y servicios por los sujetos privados y la Ad-
ministración pública, que le sirve para articular su concepción de esta última como 
actividad para la satisfacción de necesidades sociales; concepción que, según dicho 
autor y como ya se ha mencionado, es capaz de proporcionar una visión compren-
siva de la Administración que hace patente la interrelación de todas las dimensiones 
oponer a las afirmaciones, basadas en tal doctrina, de que la garantía institucional impone el respeto a los 
rasgos del sistema que lo hacen recognoscible en la regulación correspondiente y entre tales rasgos figuran 
el carácter público de dicho sistema y de la función estatal protectora, de modo que fuera de tal núcleo el 
sistema queda entregado a la acción configuradora del legislador. Pero, aparte de no ser trasladables sin 
más las consideraciones que sobre otras decisiones legales estatales concretas hayan podido ser enjuicia-
das con anterioridad, están lejos de ser convincentes los argumentos que —sin conexión discernible con la 
doctrina invocada— aduce la Sentencia para rechazar la existencia de vicio de inconstitucionalidad por lesión 
del expresado núcleo resistente a la acción configuradora del legislador. Pues, si de un lado, la experiencia 
comparada y propia en este terreno nada dice por si misma (y sin mayor concreción) sobre su conformidad 
con el artículo 41 CE, es más que discutible que «la incidencia de fórmulas de gestión de importancia 
relativa en el conjunto de la acción protectora» no comporte desnaturalización de los rasgos estructurales 
protegidos constitucionalmente. 
No hay por de pronto análisis alguno del alcance real de la decisión impugnada en la acción protectora 
estructural de la asistencia sanitaria precisamente en el sistema hospitalario autonómico madrileño (y no en 
abstracto y para el conjunto de prestaciones). Pero, en todo caso, la cuestión no era esa, sino la del alcance 
de la función administrativa implicada en el régimen público exigido por la norma fundamental o, dicho de 
otro modo, la de si comporta la reserva constitucional al Estado lato sensu sobre la organización y realización 
de las prestaciones correspondientes. Porque, como se infiere de la paralela declaración como «libres» de la 
asistencia y prestaciones complementarias, la sujeción de las principales o fundamentales a un régimen público 
implica una decisión constitucional específica, la determinación de cuyo significado no puede soslayarse sin 
pérdida para la efectividad del orden constitucional. Y los antecedentes del proceso constituyente ponen de 
relieve que ese significado no es otro que la colocación en la esfera de lo público de la organización y gestión 
de las prestaciones como rasgo nuclear del sistema de la Seguridad Social. Las enmiendas formuladas sobre 
todo por los grupos mayoritarios socialista y de UCD y desde luego las determinantes de la redacción final del 
artículo 41 CE aluden siempre a la «organización y mantenimiento (o, en su caso, sostenimiento o también 
tutela)», incluso precisando «por sí o a través de organismos públicos», o a «organizar (en su caso, desarro-
llar) y tutelar», siempre con relación, además, a la sanidad (así como, en algunos casos, a la higiene) o a los 
servicios de salud pública. 
93. K. WAECHTER, op. cit. en nota 92, págs. 21 a 24 y 129 a 139. 
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funcionales de dicha Administración: la intervención, la prestación y la que califica 
de configuración94. 
Arranca el expresado análisis de la afirmación de que la posición del ciudadano 
incorpora deberes de procura del bien común y, por derivación, la de que toda persona 
tiene la obligación de contribuir, en su esfera de actuación, a la provisión de bienes 
y servicios básicos (en adelante: provisión básica). Base ésta sobre la que puede sos-
tenerse ya que la suficiencia de tal contribución (en su conjunto) para la satisfacción 
de las correspondientes necesidades sociales básicas priva de suyo de soporte, en 
principio y de darse efectivamente, a la acción del sector público (la de la comunidad 
organizada), como sin más pone de relieve, por ejemplo, el suministro de pan. 
Pero la responsabilidad de la sociedad en la provisión básica descansa en respon-
sabilidades individuales que presentan la estructura de deberes fundamentales (incluso 
si éstos no se encuentren establecidos, desde luego en términos de su exigibilidad, 
por las normas constitucionales"); deberes, cuya concreción corresponde al legislador 
(mediante la imposición de deberes u obligaciones de comportamiento o la asignación 
de cargas), determinando, así, el alcance de la referida responsabilidad individual. Y 
esta última se construye, a su vez, en los siguientes términos: 
- Toda persona tiene el deber de cuidar porque el ámbito que domina perso-
nalmente no sea fuente de peligros y genere el mínimo posible de riesgos. 
Su fundamento radica en el deber general de no perturbación, cuyo perfil y 
alcance concretos —al menos en punto a riesgos— requieren precisión legal, 
pero que, en todo caso, se traduce —en el plano horizontal o jurídico-privado—
en específicos deberes u obligaciones en el seno del tráfico jurídico y —en el 
plano vertical o jurídico-público— en deberes de policía. 
- En condiciones ordinarias son los ciudadanos (en general, los sujetos privados), 
por tanto, los que, de modo espontáneo o voluntario y, consecuentemente, 
en ejercicio de sus derechos y libertades, satisfacen sus necesidades básicas. 
Por ello la legislación puede partir de la realización por toda persona de de-
terminado esfuerzo para su propia provisión básica (y, consecuentemente, 
exigirlo), comenzando por la relativa a la seguridad frente a riesgos y peligros, 
pero llegando hasta la referida a la subsistencia; provisión básica propia que 
los sujetos privados pueden llevar a cabo tanto mediante su acción directa, 
como mediante la compra de los bienes y servicios correspondientes en el 
mercado. 
94. Aduce hasta seis ventajas que derivarían de la aludida concepción. Véase nota... 
95. No es el caso de la CE, que i) vincula derechos y deberes constitucionales, como luce en las denomina-
ciones de su título I y la sección 2a de éste; y ii) reserva significativamente al Estado central la competencia 
para regular las condiciones básicas que garanticen la igualdad de todos los españoles en el ejercicio de los 
derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales. Y, además, establece específicos deberes, 
como los de conocer el castellano en cuanto lengua oficial (art. 3.1); defender España (art. 30.1); deberes en 
caso de grave riesgo, catástrofe o calamidad pública a precisar por Ley (art. 30.4); deberes de los cónyuges 
en el matrimonio (art. 32.2); trabajar (art. 35.1); contribuir a la salud pública (art. 43.2); y conservar el medio 
ambiente (art. 45.1). 
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— La hipótesis de que tales condiciones ordinarias no se cumplan efectivamente 
es la que proporciona, pues, la justificación de la conversión en obligatorio 
del ejercicio de la libertad, especialmente mediante la imposición de deberes 
u obligaciones sea en el tráfico jurídico-privado, sea en el ámbito público. 
Esta última hipótesis coloca en primer plano la cuestión de la asignación a los 
sujetos privados, de un lado, de tareas materialmente públicas (pero no reservadas a 
la Administración pública y, por ello, situadas, en su caso también, en el ámbito de 
la responsabilidad social) y, de otro lado, la de la instrumentalización de tales sujetos 
para el cumplimiento de tareas ya propiamente administrativas. 
— La imposición de cargas y asignación de tareas a los sujetos privados. 
Es en este terreno en el que el planteamiento de Waechter postula la superación 
de la solución doctrinal establecida, basada en la diferenciación de los supuestos: 
posibilidad sin mayores requisitos de la asignación de tareas materialmente públi-
cas, en la medida en que se agota en la actualización de una responsabilidad que 
incumbe de suyo a los privados (según acaba de decirse) frente a la exigencia de 
específica justificación de la instrumentalización —la cual ocurre, como efecto, en 
los procesos de liberalización o privatización de sectores— en tanto consistente en 
el empleo de los sujetos privados para el desarrollo de tareas administrativas (en 
el supuesto de privatización: administrativas hasta el momento en que la privati-
zación tiene lugar). 
Aceptando desde luego la imposibilidad de una división material, fijada con ca-
rácter general y definitivo, entre los ámbitos de responsabilidad de la sociedad y del 
Estado, siquiera sea más allá de la que resulta de la reserva constitucional, de un lado 
y al espacio social, de las actividades ajenas a la lógica de cualesquiera tareas por 
agotar en sí mismas su fin o fines (por. ej. la libertad de pensamiento o de creencias) 
y, de otro lado y al Estado (p. ej. la legislación, el ejercicio de imperium o la función 
de juzgar), el centro de atención se centra exclusivamente en la alteración, en cada 
momento, de la asignación de tareas ya existente y, por tanto y desde el punto de 
vista de la evolución hacia el Estado regulador y garante, del traslado de las residen-
ciadas en el Estado a la sociedad y, en su caso, del movimiento inverso. En particular, 
el aludido traslado a la sociedad: 
a) No aparece ya precisado de la especial justificación que ha venido requirién-
dose, pues el efecto de la decisión de liberalización o privatización, es decir, 
la colocación de las tareas materialmente públicas de que se trate (hasta en-
tonces formalmente administrativas) en el ámbito propio de los mecanismos 
sociales, determina de suyo la inaplicabilidad de los requisitos que se hacían 
derivar de la índole misma (estatal, es decir, administrativa) de tales tareas. O 
dicho de otra forma, comporta que la justificación no deba ser otra que la de 
la normal incidencia en los derechos fundamentales y libertades públicas". 
96. Debe tenerse en cuenta que la decisión de garantizar una determinada demanda de provisión básica 
puede repercutir —aparte la Administración pública— en diferente forma en la posición de los sujetos privados. 
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b) Hace ver que el problema jurídico que verdaderamente suscita es el de la 
razón por la que, en virtud del traslado, unos concretos sujetos privados y no 
así un círculo más amplio o, en su caso, la generalidad de ellos deba cumplir 
cierta tarea materialmente pública. Con lo que queda dicho que la cuestión 
no reside en el del deslinde lo entre público (estatal) y lo privado, es decir, en 
el desplazamiento mismo de dicha tarea (su descarga en la sociedad), sino en 
la igualdad en la distribución de cargas en el seno de la sociedad. 
Situados, pues, en el terreno de la igualdad, la imposición general de cargas o 
deberes no suscita mayores problemas, desde el punto de vista de la justa distribución, 
siempre que unas y otros se asignen a todos y de forma proporcionada. Esto, que es 
claro por lo que hace a las cargas de carácter financiero, lo es también para los de-
beres (como ilustra el ejemplo que no ofrece desde luego reparo: el de la prohibición 
de dejar en el espacio público, por mucho tiempo y sin vigilancia, objetos de valor). 
La dificultad comienza cuando los destinatarios son solo determinadas personas en 
razón a su cualificación respecto de la tarea de que se trate. Pues, en tal supuesto, 
surgen de nuevo las cuestiones ligadas a la justificación de la asignación de la carga o 
el deber precisamente al correspondiente grupo de personas y a la proporcionalidad 
de una y otro. 
En punto al tratamiento adecuado y, por tanto, graduado de estas cuestiones es 
ilustrativa la materia de seguridad pública, en la que existen, por de pronto, deberes 
de toda persona para con las restantes. Así es porque, como ya se ha dicho, es legíti-
ma la exigencia del cuidado necesario para limitar en lo posible o evitar en todo caso 
la generación de riesgos o, desde luego, verdaderos peligros por la propia conducta 
o las cosas que se posean o de las que se disponga. No obstante, el alcance de la 
responsabilidad derivada de tal situación no es igual en todos los casos, debiendo 
diferenciarse los siguientes: 
1. Peligrosidad de la conducta o de las cosas que se posean: el fundamento de 
la responsabilidad es claro y radica en el deber indiscutible de evitar el peligro. 
2. Actualización por terceros de la peligrosidad de la conducta de la conducta 
de una persona o de las cosas de que ésta disponga, sin haber esta persona 
provocado dicha actualización (situación que se conoce como la del respon- 
Para unos, su conceptuación legal como oferentes de un bien o una prestación básicos puede llevar consigo tanto 
privilegios (beneficiario de la expropiación, de compensaciones, etc.), como cargas (obligaciones de explotación), 
es decir, comportar consecuencias tanto positivas como negativas. Estas incidencias lo son siempre en su derecho 
fundamental de ejercicio de la libre empresa o de una actividad profesional, aunque en el supuesto de obtención 
de determinados beneficios económicos (compensaciones con cargo a presupuestos públicos) pueden estar en 
juego otros factores, como el de igualdad de trato o no discriminación, por ejemplo. 
En la posición de los sujetos demandantes de bienes y servicios lo que está en juego en un sector o mercado 
regulados es el trato equitativo y, en su caso, la libertad de elección del suministrador (en el caso de número 
limitado de oferentes y no estar todos en disposición de ofrecer el bien o el servicio en condiciones idénticas, 
siquiera sea —y por razón de costes— de precio, toda vez que éste puede estar sujeto a tarifa). Quiere decirse, 
pues, que también respecto de los demandantes se da o puede darse una incidencia en sus derechos, en su caso 
constitucionales: desde luego en la libertad contractual, pero también en derechos como el de educación o a la 
salud (por limitación, en el caso extremo a cero, de la libertad de elección del suministrador). 
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sable no perturbador): el fundamento de la responsabilidad es menos claro y 
solo puede hacerse derivar de un deber legal de asegurar la propia conducta 
y las cosas de las que se disponga frente a acciones indebidas de terceros. 
3. Ausencia de toda peligrosidad en la conducta o en las cosas de que se dis-
ponga, pero aprovechamiento de la una o utilización de las otras por terceros 
(contra la voluntad de la persona correspondiente) para la generación de 
peligros: aquí el fundamento de la responsabilidad solo puede ser un deber 
legal específico, como, por ejemplo, los impuestos para evitar el blanqueo de 
dinero. 
Si bien en el primer supuesto es indudable (por resultar el riesgo de daño o per-
juicio para terceros de la situación generada por el propio afectado) la posibilidad de 
la imposición de deberes o cargas a los sujetos privados, no sucede lo mismo en los 
otros dos. En éstos el límite de tal posibilidad viene dado por la previsibilidad o no 
del acaecimiento de resultados dañosos o perjudiciales para terceros; previsibilidad 
que, para ser tal, debe resultar justamente de la pertinente y suficiente regulación 
legal". Solo a aquéllos que saben o, al menos, pueden saber que lo que hacen o 
tienen puede ser empleado por terceros para provocar hechos dañosos o perjudiciales 
resulta legítima, pues, la imputación de responsabilidad por tal motivo. La solución 
más correcta sería sin duda la de atribuir dicha responsabilidad en función cabalmen-
te de la relación causal con el daño o perjuicio, pero no es en realidad practicable, 
al menos en las constelaciones más complejas, por razón de la dificultad tanto para 
determinar ex ante los causantes (en el momento de prevención de riesgos), como 
para exigirles ex post la correspondiente responsabilidad (al sustraerse normalmente 
a ella). De ahí que la alternativa real para el legislador sea —aplicando efectivamente 
los criterios aludidos— la opción entre la persona titular de la situación de que se 
trate (alternativa procedente, en caso de previsibilidad del riesgo o peligro, por razón 
de mayor conexión con uno u otro) y la colectividad (alternativa procedente en los 
restantes casos). 
Son específicos del Derecho público en todo caso los deberes de las personas 
para con la comunidad por razón del cuidado de los bienes propios, es decir, los im-
puestos para prevenir posibles pérdidas de carácter patrimonial (como, por ejemplo, 
los de cierre de comercios en determinadas condiciones a partir de ciertas horas o 
suscripción de seguros contra robo). Y son específicos porque su trasfondo es el de 
causación de daño o perjuicio en último término justamente a la colectividad. En 
efecto, nada habría que oponer a que las personas expusieran voluntariamente sus 
bienes a ciertos riesgos, siempre que se partiera de la exclusión, lo que no es el caso, 
de todo deber de protección del Estado (función de seguridad pública) con cargo a 
los presupuestos nutridos con las aportaciones de todos (pues, en otro caso, que es 
el real, habría que concluir una externalización indebida de costes que el legislador 
habría desde luego de evitar). 
97. En modo alguno, por tanto, puede ser resultado de la simple aplicación por la Administración, en el caso 
concreto, de una cláusula general, pues este modo de operar no permitiría a los interesados saber ex ante y 
con certeza a que atenerse. 
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Todo el que interviene en la vida económico-social está obligado a adecuar su ac-
tuación a las condiciones de la misma, pues no existe expectativa digna de protección 
a que todos los restantes sujetos se abstengan, por lealtad jurídica, de apropiarse de 
bienes ajenos. Lo que significa que tanto a las propiedades, como a los comporta-
mientos o las actividades es inherente una «vinculación por situación». Del principio 
que deriva de tal vinculación resulta que solo es legítima la imposición de deberes: 
a) Por lo que hace al cuidado de bienes, en función del tipo de posesión de éstos: 
i) la posesión directa (como la del cuerpo propio o los objetos poseídos de 
forma inmediata) no permite en principio la imposición de deber alguno que 
vaya más allá del consistente en la efectividad misma de la posesión (pues tal 
efectividad cumple de suyo el estándar normal de diligencia) o, lo que es lo 
mismo, aquella imposición (medidas de prevención de riesgos o de asegura-
miento de ataques físicos o a los objetos personales) tiene como presupuesto 
el levantamiento de la carga de una motivación reforzada; pero ii) en todos los 
restantes casos, es decir, para cualesquiera otros bienes que se posean, solo es 
legítima la imposición de deberes ligados a los riesgos propios de la actividad 
de la que constituyan sustrato o soporte (si es una actividad empresarial, los 
riesgos inherentes a ésta, pero en modo alguno los extraños a ella). 
b) En punto a la diligencia debida en el desarrollo de actividades, significati-
vamente empresariales, en función de la ligazón de los riesgos o peligros a 
la lógica de dichas actividades, de modo que los riesgos o peligros ajenos o 
extraños a tal lógica no proporcionan fundamento a la imposición de deberes 
o cargas. 
Cuestión distinta es la del requerimiento por los interesados de protección por la 
comunidad, pues en tal hipótesis es desde luego proporcionada la exigencia por el 
legislador de la adopción por aquéllos, por cuenta propia, de medidas de protección 
(como demuestran ya, en el ámbito jurídico-privado, las obligaciones previstas en el 
Derecho de seguros). 
De todo ello cabe extraer las siguientes conclusiones: 
1. La imposición de los deberes o cargas de que se viene hablando depende de 
i) la exposición a los riesgos o peligro; y ii) el nivel de protección en cada caso 
requerido. 
2. La inexistencia de fundamento suficiente para la atribución a los sujetos priva-
dos de deberes o cargas supone la inexigibilidad sin más a éstos de la produc-
ción de bienes básicos, por lo que, de tener no obstante lugar tal exigencia, 
ésta habría de ir acompañada necesariamente, por requerimiento del principio 
de proporcionalidad, de la pertinente compensación. 
La determinación del régimen de la provisión básica. 
Observado en su conjunto, el proceso de la provisión básica de bienes o servicios 
(en su caso para la asignación al ámbito estatal o administrativo de la correspondiente 
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responsabilidad) es susceptible (para entender la lógica de la asignación de la aludi-
da responsabilidad y la fijación de su alcance) de descomposición en las siguientes 
fases ideales (que en la práctica no tienen por qué producirse ni de forma expresa, 
ni separada y secuencial): 
a) Observación por el Estado (actividad necesariamente pública y no privatizable) 
de la praxis de la autoprovisión social y, caso de comprobación de alguna si-
tuación de fallo en, o disfunción del, mercado que no garantice una provisión 
básica adecuada, ponderación de la procedencia de optar bien por confiar en 
la subsanación de tal situación por las propias fuerzas correctoras del mercado, 
bien, por el contrario, por una regulación (en grado diverso) de este último. 
b) Evaluación, sobre la base del resultado de la anterior operación y del perti-
nente estudio, de la demanda de provisión, a los efectos de la toma de la 
decisión que proceda sobre la regulación del mercado. Actividad ésta, que es 
igualmente pública de forma necesaria. 
c) Planificación de la demanda para la determinación de las prestaciones precisas 
para su satisfacción, es decir, los bienes y servicios básicos a producir o prestar 
(en cantidad y calidad), las condiciones en que unos y otros deben ser accesi-
bles y los destinatarios o beneficiarios de las tareas. El contenido de esta fase 
es calificado por Waechter como actividad pública de «configuración» (por 
fijar las condiciones básicas de la vida colectiva y estar, por ello, precisada de 
legitimación democrática última), la cual aparece referida ya a la definición de 
la importancia relativa de los bienes o servicios a suministrar, la distribución 
de los recursos, los criterios de los límites de la dación o la prestación por ra-
zón de la escasez de los recursos disponibles y la opción organizativa de la o 
las tareas (organización administrativa u organización en mano pública pero 
con ropaje privado, de un lado, mera regulación del correspondiente sector 
o mercado, de otro lado). 
d) Decisión sobre la regulación, con definición del fin y, por tanto, el alcance de 
la misma. 
En esta última y decisiva fase, que es también por naturaleza pública (no pri-
vatizable, por tanto), la cuestión basal no es otra que la vieja conocida de la 
filosofía del Derecho: la dotación mínima de toda persona (por consustancial 
con la dignidad humana) con los bienes considerados básicos. Planteada en 
términos constitucionales: la garantía del mínimo existencial", que comporta, 
como mínimo, el deber estatal de perseguir y alcanzar, en el curso del desa-
rrollo constitucional, el fin de la puesta a disposición de todas las personas, en 
la totalidad del territorio y en condiciones adecuadas y calidad suficiente, los 
pertinentes bienes y servicios. Desde el punto de vista práctico, la respuesta 
98. La garantía de un mínimo existencial es derivable, en nuestra Constitución y sobre el valor superior de la 
dignidad de la persona en sociedad (art. 10.1 CE), del mandato caracterizador del Estado social contenido en 
el art. 9.2 CE, pues difícilmente pueden darse las condiciones de realidad y efectividad de la libertad e igualdad 
del individuo si no se remueve el obstáculo verdaderamente impediente de su plenitud que supone la carencia 
de provisión de bienes básicos para la existencia. 
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—conforme a este criterio constitucional— depende de la situación real en punto 
a la satisfacción de la demanda correspondiente: o bien el mercado realiza la 
pertinente oferta o bien no lo hace. 
Si el mercado no proporciona una oferta capaz de satisfacer la demanda 
requerida de bienes o servicios, es claro que la reacción estatal debe consistir 
en una de estas dos alternativas: 
- Forzar la emergencia de una oferta adecuada y ello, a su vez, bien con-
fiando en los propios mecanismos de autocorrección del mercado, bien, 
por el contrario y de no apreciarse perspectivas suficientes de éxito de 
tales mecanismos, incidiendo en el mercado (sin sustituirlo) mediante el 
mecanismo regulatorio (alternativa ésta que requiere la pertinente justifi-
cación). 
- Asumir la tarea como administrativa. 
Obvio resulta decir que la opción por la regulación del mercado y, desde 
luego, el salto a la asunción de la organización administrativa de la tarea o 
tareas correspondientes deben guardar relación con la comprobación sea de 
la incapacidad del sector o mercado correspondiente para atender la demanda 
o para hacerlo en condiciones aceptables para el bien común, sea del reque-
rimiento por las características del sector o mercado del juego de mecanismos 
de articulación, coordinación o garantía de fiabilidad que los del mercado no 
pueden proporcionar, al menos por si solos. 
2.5. LAS CUESTIONES IMPLICADAS EN LA RESPONSABILIDAD ESTATAL DE GARANTÍA 
Según F. Schoch" la característica definitoria del Estado garante es la activación 
de las fuerzas sociales y el acoplamiento a ella de estructura o estructuras regulatorias 
para el aseguramiento del bien común. Exige este modelo de Estado así el desarrollo 
de un Derecho administrativo desde la superación de la dicotomía clásica de las lógicas 
y los principios propios del imperium y de la libre competencia en una fórmula nueva 
que los imbrique de modo específico. En este sentido a tal Derecho no cuadran ya 
las clasificaciones y las categorías «puras» establecidas a partir de la racionalidad res-
pectiva de lo público y lo privado, al requerir soluciones moduladas según los sectores 
de la realidad social que estén implicados. Pero en el entendido —extremo capital— del 
mantenimiento en dicho Derecho de la idea de configuración social como cometido 
estatal y, por tanto, su potencia para equilibrar los valores de libertad e igualdad (idea 
consustancial, en todo caso, al modelo social europeo). 
Queda dicho así que es consustancial al Derecho administrativo propio del Es-
tado garante la dotación con el elenco de instrumentos precisos para asegurar los 
resultados pretendidos, es decir, la satisfacción de los requerimientos del bien común 
determinados legalmente en cada caso por los mecanismos de autorregulación social 
y, en particular, el mercado, toda vez que, con carácter general, no es esperable que 
99. F. SCHOCH, «Gewáhrleistungsverwaltung...», op. cit. en nota 78. 
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produzcan de suyo —respetando los estándares fijados— las prestaciones requeridas. 
A la vista del desarrollo del Derecho comunitario europeo en la materia, las áreas 
en que se concentran las cuestiones fundamentales a este respecto giran, para C. 
Franzius100, en torno a los siguientes tres ejes: i) la construcción de las prestaciones 
correspondientes mediante la imposición de obligaciones a los sujetos privados que 
deben realizarlas conforme al modelo de la de servicio universal (que, si definida en 
principio para los sectores en red, se considera extrapolable a todos los del ámbito 
de la procura existencial); ii) la articulación de la financiación de las prestaciones en 
el terreno minado que suponen las previsiones del artículo 106 TFUE (lo que hace 
pasar a primer plano las condiciones de selección del prestador o prestadores y las 
compensaciones o ayudas que procedan en su caso y, por tanto, la subsistencia de 
margen en los Estados miembros para, vía determinación del objeto del encargo al 
prestador o prestadores, una cierta configuración de la correspondiente relación con 
éstos); y iii) el aseguramiento de la calidad de las prestaciones (terreno en el que se 
suscitan todas las cuestiones relacionadas, de un lado, con la regulación —fijación de 
estándares, etc.— y con el control y, por tanto, la supervisión de la actividad de los 
sujetos privados —así como, en su caso, la previsión de la colaboración privada también 
a tal efecto, vía, por ejemplo, entidades de certificación y evaluación—, de otro lado). 
En todo caso, el nuevo Derecho administrativo de la garantía coloca en el centro 
de la atención —desde la perspectiva del aseguramiento de resultados— los problemas 
relacionados con la adquisición y disposición del conocimiento experto por parte de 
la Administración (en su caso, el organismo regulador), pues la responsabilidad estatal 
de garantía presupone el conocimiento adecuado y suficiente del sector o sectores 
(mercado o mercados) de que se trate como condición de una dirección y un control 
efectivos por parte de dicha Administración. Es clara, desde este punto de vista, la 
insuficiencia del mecanismo de la regulación (introductor en la lógica de la actuación 
privada de la dimensión del bien común implicada) y la necesidad no solo de la su-
pervisión (con las facultades de vigilancia, comprobación, verificación, inspección y, 
en su caso, sanción que sean precisas), sino también de la intervención administrativa 
clásica. Pues la colaboración público-privada no es en modo alguno incompatible de 
principio con el recurso al imperium. El recurso a las virtudes de la libre competencia 
que implica la descarga de tareas en el mercado no constituye un fin, sino solo un 
instrumento eficaz justamente para la satisfacción del bien común. Este es justamente 
el sentido de la incorporación de criterios sociales a la contratación del sector público; 
criterios que son así capaces de modular el pleno juego del principio de libre concu-
rrencia en igualdad para la obtención de contratos públicos. 
Un problema de enorme porte al que debe enfrentarse el Derecho administrativo 
en construcción de que se viene hablando es el de la posición de los agentes en el 
mercado respecto de la Administración (en particular, el regulador) y de los ciudadanos 
destinatarios de los bienes y servicios (en tanto que titulares de derechos fundamen-
tales). Pues la liberalización de sectores —con acantonamiento de la Administración 
en la garantía— da lugar a relaciones jurídicas complejas (además de las bilaterales 
clásicas, otras triangulares) capaces de dar lugar a conflictos igualmente complejos. 
100. C. FRANZIUS, «Der Gewáhrleistungsstaat...», op. cit en nota 41. 
260 
CJH 14 • 2016 	 Estado y derecho en transformación 
Esta constelación es la causa de: i) la creciente importancia de la dimensión objetiva de 
los derechos fundamentales; y ii) la traslación del centro de gravedad funcional de los 
mismos desde la defensa a la protección (protección que incumbe justamente a la Ad-
ministración y, en su caso al regulador). Y con ello de la necesidad de, de un lado, de la 
reelaboración del margen de actuación del legislador —en el marco del orden sustantivo 
objetivo determinado por los derechos constitucionales— a la hora del establecimiento 
del régimen legal pertinente, y, de otro lado, la de generación por el aludido Derecho 
administrativo de nuevas estructuras y mecanismos jurídicos dirigidos proporcionar 
fundamento a la imposición de deberes a los agentes en el mercado (graduados según 
la distinta función de los mismos en la provisión de bienes y servicios) y a la reconstruc-
ción de la intervención protectora de la posición de los ciudadanos usuarios (mediante 
la complementación, por ejemplo, de la doctrina de la eficacia frente a terceros de 
los derechos fundamentales, que requiere la interposición del poder público, con una 
eficacia horizontal —en las relaciones entre agentes y usuarios— de dichos derechos). 
2.6. LA NECESIDAD DE SOLUCIONES PARA LA HIPÓTESIS DE SERIA DEFICIENCIA 
O DE FRACASO DEL MERCADO EN LA PRODUCCIÓN DE BIENES Y SERVICIOS 
La afirmación de la retención por el Estado de la responsabilidad de garantía 
no proporciona seguridad (desde el punto de la disponibilidad de mecanismos de 
respuesta eficaces) para la hipótesis de una grave deficiencia y, en el extremo, de 
fracaso de la solución privatizadora desde el punto de vista de la satisfacción de los 
requerimientos del bien común que el Estado debe asegurar. La dogmática alemana 
recurre, para tal caso, a la suposición de la inclusión por la responsabilidad de garan-
tía de la de «recuperación» en diverso grado, según las circunstancias, de la tarea 
correspondiente (sobre la base de que la opción por el repliegue a la posición de 
garantía no hace desaparecer completamente la responsabilidad de cumplimiento, 
pudiendo decirse que coloca a ésta en una situación de «latencia» en función de 
una específica responsabilidad estatal de «reserva»). La cuestión es delicada y difícil 
de resolver, en cuanto que en la privatización —al suponer una verdadera traslación 
de la tarea desde el sector público al radio de acción de la libre empresa— no cabe 
recurrir a la figura de la delegación que, en caso de incumplimiento, se revoca. A lo 
que suman los obstáculos prácticos de toda recuperación, una vez que el Estado ha 
perdido toda infraestructura especializada y capacidad de gestión en la materia, se 
está prácticamente en una situación irreversible de hecho. 
Es claro, en todo caso, que las posibles reacciones a fenómenos de grave defi-
ciencia en las prestaciones deben graduarse en función de la gravedad del caso y 
articularse (lo que no es precisamente cometido expedito) dentro de las posibilidades 
ofrecidas por el Derecho comunitario europeo. Por ello, también la dogmática alema-
na habla de una primera respuesta para la atenuación de las consecuencias sociales 
(acuñando para ella la noción de responsabilidad de mitigación), una más intensa 
de asunción solo provisional de la tarea o de parte o partes de ella, a semejanza de 
la intervención de empresas prevista en el artículo 128.2 CE (para la que se alude a 
una responsabilidad de asunción) y finalmente una extrema —más bien teórica— de 
retroacción (para la que se habla de recuperación o reestatalización). 
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